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Delito contra la Hacienda Publica:
adaptaciones reglamentarias en el
procedimiento inspector y en el
procedimiento recaudatorio

Antonio Montero

La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,

de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude

fiscal y en la Seguridad Social, supuso un cambio extraordinariamente relevante en el

tratamiento que la norma penal otorgaba al tipo del delito contra la Hacienda Publica.

En la exposicion de motivos de la ley se sefialaba, entre
otras cosas, que se introducia un nuevo apartado (en el
articulo 305 del Codigo Penal) “(..) que permite a la
Administracion Tributaria continuar con el procedimiento
administrativo de cobro de la deuda tributaria pese a la
pendencia del proceso penal. Con esta reforma se trata de
eliminar situaciones de privilegio y situar al presunto
delincuente en la misma posicion que cualquier otro
deudor tributario, y al tiempo se incrementa la eficacia de
la actuaciéon de control de la Administracion: la sola
pendencia del proceso judicial no paraliza la acciéon de
cobro pero podré paralizarla el Juez siempre que el pago
de la deuda se garantice o que el Juez considere que se
podrian producir dafios de imposible o dificil reparacion. Y

también se atiende una exigencia del ordenamiento co-
munitario, ya que las autoridades comunitarias vienen
reclamando a Espafha una reforma de su sistema legal para
que la existencia del proceso penal no paralice la accion de
cobro de las deudas tributarias que constituyan recursos
propios de la Union Europea. (...)".

Posteriormente, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, se ocup6 de realizar las correspondientes
adaptaciones en la normativa de procedimiento, para
posibilitar la actuaciéon de los érganos de la Inspeccion de
los Tributos en aras a la aplicacién de la modificacion
realizada en la norma penal.



La norma de derecho tributario general reconocia en su
preambulo lo siguiente:

“(...) Como consecuencia de la reforma de la requlacion
del delito contra la Hacienda Publica llevada a cabo por la
Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, se hacen precisas
determinadas modificaciones en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, para establecer un proce-
dimiento administrativo que permita practicar liquidaciones
tributarias y efectuar el cobro de las mismas aun en los
supuestos en los que se inicie la tramitacion de un pro-
cedimiento penal, al ser este uno de los cambios mas
significativos operados en la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal.

La trascendencia de la modificacion organica referida
justifica por si sola la incorporacion en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, de un nuevo Titulo VI
especificamente dedicado a las actuaciones a desarrollar
en estos supuestos, ya que la linea directriz del legislador
organico ha quedado patente: la regla general sera la
practica de liquidacion y el desarrollo de las actuaciones
recaudatorias de la deuda tributaria cuantificada a través
de la misma, sin perjuicio de que, en determinados casos
explicitados en la norma tributaria, el legislador haya op-
tado, en estricta sujecion al caracter potestativo fijado en
la norma penal en este punto, por la paralizacion de las
actuaciones, sin practicar liquidacion, en tanto en cuanto
no exista un pronunciamiento en sede jurisdiccional.

Esta modificacion permitird superar, en la mayoria de los
supuestos, la situacion hasta ahora existente, sequn la cual
la obligada paralizacion de las actuaciones administrativas
de liquidacion de la deuda tributaria provocaba, entre
otros efectos, la conversion de la deuda tributaria en una
figura de naturaleza distinta, la responsabilidad civil deri-
vada del delito, como férmula de resarcimiento a la Ha-
cienda Publica del dafio generado.
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Ademas de esa consecuencia, la nueva estructura de la
norma permitira superar también el diferente e injustificado
trato de favor que la requlacion preexistente dispensaba a
quién se constituia en presunto autor de un delito contra la
Hacienda Publica frente a quién se configuraba como
mero infractor administrativo, en relacién con la obligacion
que atania a éste ultimo frente al primero de pagar o
garantizar la suspension de la ejecutividad del acto
administrativo. (...)".

El conjunto de modificaciones a que estamos haciendo
referencia constituyo, sin duda, uno de los aspectos mas
polémicos de la reforma tributaria, habida cuenta del
cambio que el mismo implicaba respecto de la situacion
preexistente.

Pues bien, a pesar de que el nuevo Titulo VI de la Ley
General Tributaria ya incorporaba la regulacion esencial
desde el punto de vista del procedimiento, que permitia la
aplicacion de la nueva sistematica, quedaban algunos as-
pectos huérfanos de desarrollo, orfandad que acaba de
quedar superada a través de la aprobacién y posterior
publicacién de dos modificaciones reglamentarias me-
diante los correspondientes Reales Decretos, publicados
ambos el pasado 30 de Diciembre de 2017:

— El'Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifican el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacién de los
tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, y el Real Decreto 1676/2009, de 13 de
noviembre, por el que se regula el Consejo para la
Defensa del Contribuyente, y

— ElI'Real Decreto 1071/2017, de 29 de diciembre, por el
que se modifica el Reglamento General de Recau-



dacién, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de
29 de julio.

El presente comentario tiene por finalidad realizar una
descripcion del cierre reglamentario de la materia a la que
nos estamos refiriendo, de naturaleza estrictamente
procedimental, en dos vertientes: por un lado, en lo
atinente al procedimiento inspector en sentido estricto,
cuando nos encontramos ante supuestos de presunto
delito contra la Hacienda Publica y, por otro, en lo con-
cerniente al procedimiento para la declaracién de res-
ponsables en sede administrativa, cuando concurran los
presupuestos de hecho y de derecho contenidos en la ley
tributaria en los mismos casos.

1. Modificaciones reglamentarias en el procedi-
miento inspector

El Reglamento General de las actuaciones vy los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos (en adelante RGAT), se ve
modificado mediante la incorporacion de un nuevo
Capitulo IV en su Titulo V, en el que se regulan las
“Actuaciones en supuestos de delito contra la Hacienda
Publica”, describiendo la norma en su predmbulo que la
adaptacion, como se ha indicado mas arriba, entronca con
la practica de liquidacion administrativa en el seno del
procedimiento inspector, la cual se ajustara al resultado del
enjuiciamiento penal de la defraudacion.

1.1. Actuaciones a seguir en caso de existencia de
indicios de delito contra la Hacienda Publica

El nuevo articulo 197 bis del RGAT se vincula directamente
a las disposiciones contenidas en el articulo 250 de la Ley
General Tributaria (en adelante LGT), con una reproduccién
parcial de lo en éste Ultimo precepto contenido, en la
medida en que se indica reglamentariamente lo ya
sefalado en la ley en relacion con el pase del tanto de
culpa a la jurisdiccion competente o la remision del expe-
diente al Ministerio Fiscal cuando se aprecie la existencia
de indicios de delito.

Es muy relevante la modificacion reglamentaria en la
medida en que en el precepto que comentamos se
establece que la apreciacién de la existencia de los indicios
de delito contra la Hacienda Publica podra tener lugar en
cualquier momento, con independencia de que se hubiera
dictado liquidacion administrativa o, incluso, impuesto
sancién, supuestos estos en los que tanto la liquidacion
como la sancién que se hubieran formulado quedarian sin
efecto, y por tanto suspendidas en cuanto a su ejecutividad.

Es preciso sefalar que el Consejo de Estado, en su dictamen
al proyecto de Real Decreto que estamos comentando, no
hizo ninguna referencia al nuevo Capitulo IV del RGAT, por
lo que hay que entender que la modificacion que co-
mentamos es considerada por el érgano consultivo ajus-
tada a derecho.

Hacemos esta observacion simplemente porque, siendo
cierto que la LGT (articulos 251 y 253) no establece una
limitacion en relacion con el momento en que la apreciacion
de los indicios pueden producirse, la linea discursiva de su
Titulo VI parece llevar a la idea de que esa apreciacion se
ha de producir, como escenario habitual, antes de que
dicte liquidacién alguna en el seno del procedimiento
inspector (y, por ende, antes de que se imponga sancién
alguna por los mismos hechos).

Sin dejar el articulo 197 bis, el mismo asienta a nivel
reglamentario lo ya contenido en la LGT (articulo 257.2)
cuando, ya fuese en sede jurisdiccional o en sede del
Ministerio Fiscal, no se apreciase la existencia de delito,
ordenando la continuacion del procedimiento inspector en
sede administrativa en base a los hechos que los tribunales
hubiesen considerado probados, con aplicacién integral en
este caso de la normativa estrictamente administrativa en
cuando a las posibilidades de recurso y reclamacién que,
contra las liquidaciones y sanciones que finalmente fuesen
dictadas, pudiesen interponerse, reiterando la nueva
norma reglamentaria una limitacion en estos recursos y
reclamaciones que ya contiene expresamente la LGT
(articulo  257): no podran impugnarse los hechos
considerados probados en la resolucion judicial.

1.2. Excepciones a la practica de liquidaciones en
caso de existencia de indicios de delito contra
la Hacienda Publica y tramitacion a seguir

El objetivo declarado de las reformas del Cédigo Penal (afio
2012) y de la LGT (afio 2015) es que la regla general sea la
practica de liquidacion administrativa y posterior trami-
tacion penal por presunto delito contra la Hacienda Pu-
blica.

Sin embargo la norma tributaria incluyd en su articulo
251.1 un listado tasado de situaciones (tres en concreto) en
las que la Administracion Tributaria podria, con la mo-
tivacion necesaria, seguir actuando como lo habifa venido
haciendo historicamente, es decir: detectados los indicios
de presunto delito, paralizar inmediatamente las actua-
ciones inspectoras y remitir el expediente al Juez o al
Ministerio Fiscal, sin practicar liquidaciéon alguna.

Estos supuestos son los siguientes:

a) Cuando la tramitacién de la liquidacion administrativa
pueda ocasionar la prescripcion del delito con arreglo
a los plazos previstos en el articulo 131 del Codigo
Penal.

b) Cuando de resultas de la investigacion o compro-
bacién, no pudiese determinarse con exactitud el
importe de la liquidacidon o no hubiera sido posible
atribuirla a un obligado tributario concreto.

¢) Cuando la liquidacién administrativa pudiese per-
judicar de cualquier forma la investigacién o compro-
bacién de la defraudacion.



El nuevo articulo 197 ter del RGAT se dedica al desarrollo
de la casuistica que se ha sefialado, incluyendo una indi-
cacion que, por otra parte, parece innecesaria: que la la ley
(disposiciones legales, reza el texto) podra, eventualmente,
incluir nuevas excepciones a la practica de liquidaciones.

Y lo primero que hay que destacar es que el reglamento
especifica que las excepciones solo afectaran al concepto
impositivo y periodo en que concurra la circunstancia por
la que no procede dictar liquidacion.

La precision es adecuada en la medida en que el proce-
dimiento de inspeccion, por su propia naturaleza, incluird,
de ordinario, varios periodos impositivos y conceptos
tributarios. De la mera lectura de los casos que se han tras-
crito mas arriba y su superposicion a la extension de las
actuaciones, puede colegirse, sin dificultad, que aquellas
situaciones pueden quedar limitadas a ejercicios y concep-
tos concretos, por lo que solo respecto de éstos debera
argumentarse la imposibilidad de liquidar (y motivarse),
respetando de esta forma la linea directriz general que
mas arriba se sefald, que aboga por la practica de la
liquidacion con caracter general.

Es importante destacar que, en estos casos en los que no
se practicara liquidacién, la norma reglamentaria reproduce
también lo ya sefialado en la LGT respecto de la ausencia
de trdmite de audiencia o alegaciones (articulos 251.1),
anadiendo sin embargo un elemento que consideramos de
singular importancia: la necesidad de que exista informe
previo del 6rgano con funciones de asesoramiento juridico
antes de que se remita el expediente al érgano competente
para interponer la denuncia o querella.

En el ambito de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria dicho érgano con funciones de asesoramiento
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juridico lo conforma el Servicio Juridico de la Agencia Tri-
butaria, Abogacia del Estado.

Ese informe se convierte en un elemento de seguridad
juridica mas en la tramitacién del procedimiento, tanto
desde el punto de vista de la Administracion actuante
como desde el punto de vista del obligado tributario,
constituyendo un filtro de indudable valor, habida cuenta
de las consecuencias de que la judicializacién penal del
asunto pueden derivarse.

Destaca también en este punto la posibilidad reconocida
en el articulo reglamentario que comentamos de que el
6érgano competente para interponer la denuncia o querella,
que no es el 6rgano que ha desarrollado las actuaciones
de comprobacion, no aprecie la existencia de indicios de
delito una vez recibido el expediente y el informe del
Servicio Juridico, supuesto éste en el que se devolverd el
expediente al érgano competente para la comprobacion
para la prosecuciéon de ésta en sede estrictamente admi-
nistrativa y sin especialidad.

Anade el articulo algo que ya esta también contemplado
en la LGT (articulo 150.3): el computo del plazo del
procedimiento inspector se suspendera desde el momento
de la remisién del expediente al Ministerio Fiscal o a la
jurisdiccion competente sin practicar la liquidacion de
acuerdo con lo sefalado en su articulo 251. Afade sin
embargo el reglamento la obligacién de comunicar al in-
teresado dicha suspensién, salvo que la misma pudiese
perjudicar de cualquier forma la investigacion o com-
probacion de la defraudacion (en coherencia con alguna
de las causas que la LGT prevé como justificativas de la no
practica de liquidacion), si bien en estos casos debera
motivarse la existencia de la circunstancia que justifica la
no comunicacion de la suspension.



En desarrollo del articulo 251.3 de la LGT, el reglamento
viene a ahora a reconocer las causas de continuacion del
procedimiento inspector:

— Devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal que
no vaya seguida de la interposicién de una querella
ante la Jurisdiccion competente por parte de la Ad-
ministracién Tributaria.

— Inadmisién de la denuncia o de la querella.

— Resolucién judicial firme en la que no se aprecie la
existencia de delito.

Retomadas por cualquiera de las causas citadas la ac-
tuacion en sede estrictamente administrativa, la norma
reglamentaria reproduce lo dicho en la Ley en cuanto a los
plazos en los que debera finalizarse la regularizacion (ar-
ticulo 251.3 de la LGT).

1.3. Reglas generales de la tramitacion del
procedimiento inspector en caso de liquidacion
vinculada a delito

El reglamento pasa a desarrollar en sus articulos 197 quater
y siguientes el supuesto general que se incorporé en la
LGT: el de la practica de una liquidacion vinculada a delito
contra la Hacienda Publica, tomando como eje el articulo
253 de la ley.

En sus primeros compases el nuevo articulo del reglamento
se remite de forma bastante literal a la ley, en la medida en
que hace referencia a la necesidad de fundamentacion de
la propuesta de liquidacion y a la apertura de un trémite de
audiencia al interesado, para, a continuacion, incorporar
novedades estrictamente procedimentales y propias de se-
de reglamentaria.

El articulo 253.1, pérrafo cuarto de la LGT sefala que,
transcurrido el plazo previsto para el tramite de audiencia
y examinadas las alegaciones presentadas en su caso, el
6rgano competente para liquidar dictara una liquidacion
administrativa, con la autorizacion previa o simultanea del
6rgano de la Administracion Tributaria competente para
interponer la denuncia o querella, cuando considere que la
regularizacion procedente pone de manifiesto la existencia
de un posible delito contra la Hacienda Publica.

El reglamento por su parte amplia la casuistica susceptible
de acontecer una vez examinadas las alegaciones del
interesado, describiendo las siguientes posibilidades:

— Que se dicte liquidacién vinculada a delito, tal y como
contempla la ley, sefalando que la autorizacién previa
o simultanea a que se refiere el texto legal debe ir
precedida, ademas, del informe del érgano con
funciones de asesoramiento juridico (en este punto
reiteramos, como hicimos mas arriba, que dicho
informe constituye un elemento de seguridad juridica
de singular relevancia).

— Que el o6rgano competente para interponer la
denuncia o querella no aprecie indicios de delito, en
cuyo caso se devolvera el expediente para su tra-
mitacion en ese estrictamente administrativa.

— Que el érgano competente para liquidar rectifique la
propuesta de liquidacion vinculada a delito, cuando
se considere que en ella ha existido error en la
apreciacion de los hechos o indebida aplicacion de las
normas juridicas (incluyendo un desarrollo especifico
para el caso de que la rectificacién afectase a cues-
tiones no alegadas por el interesado y suponga un
agravamiento de su situacion, abriendo en este caso
un nuevo plazo de alegaciones en favor del mismo).

— Que el érgano competente para liquidar devuelva el
expediente para su tramitacion en sede administrativa
si considera que la conducta no es constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica.

— Que el érgano competente para liquidar ordene que
se complete el expediente en cualquiera de sus ex-
tremos, con notificacion al obligado tributario, des-
cribiendo el articulo que comentamos la casuistica
derivada de estas actuaciones complementarias.

Como puede observarse, la norma reglamentaria trata de
homogeneizar al méaximo posible la actuacién proce-
dimental de los 6rganos de inspeccién en este ambito
respecto de la que se desarrolla en supuestos de liquidacion
estrictamente administrativa no vinculada a delito, mime-
tizando en lo necesario lo ya contenido en sus articulos
188 (tramitacion de las actas de disconformidad) y 187
(tramitacion de las actas de conformidad).

El dltimo apartado del precepto, apartado 4, es repro-
duccion del articulo 253.1, quinto parrafo, de la LGT,
resaltando ahora que en el mismo se sefiala que se adver-
tird al interesado, al notificarle la liquidacién practicada, de
que el periodo voluntario de ingreso sélo comenzara a
computarse una vez que sea notificada la admisién a tra-
mite de la denuncia o querella correspondiente, en los
términos establecidos en el articulo 255 de la ley.

1.4. Célculo y tramitacion de la liquidacion vinculada
a delito en casos de concurrencia de cuota
vinculada y no vinculada a delito contra la
Hacienda Publica.

El precepto al que ahora nos referimos, nuevo articulo 197
quinquies, es desarrollo del articulo 253.3 de la LGT.

La ley contempld la posibilidad, absolutamente cotidiana,
de que por un mismo concepto impositivo y periodo, cu-
piese distinguir elementos en los que se aprecia una
conducta dolosa que pueda ser determinante de un delito
contra la Hacienda Publica, junto con otros elementos y
cuantias a regularizar respecto de los que no se aprecia esa
conducta dolosa, estableciendo que en esos supuestos se
efectuaran dos liquidaciones de forma separada.



Ademas, la propia ley establece dos mecanismos de cuan-
tificacién de ambas liquidaciones.

— Uno primero fijado directamente en la ley (articulo
253.3, a) y b)).

— Uno segundo en el que el obligado tributario puede
optar por otra férmula de célculo, basada en la
aplicacién proporcional de las partidas a compensar o
deducir en la base o en la cuota.

Hasta ahi, los apartados 1y 2 del nuevo 197 quinquies
reglamentario son reproduccién de los parrafos a) y b) del
articulo 253.3 de la ley.

La novedad estd en el apartado 3 del nuevo articulo
reglamentario, en el que se describe, por remision expresa
a desarrollo reglamentario contenida en la ley, la formula
de célculo de las liquidaciones cuando el contribuyente
opta por la basada en la aplicacion proporcional de las
partidas a compensar o deducir en la base o en la cuota.

El sistema tiene, en su conjunto y a juicio de quién esto
escribe, algunas similitudes conceptuales y técnicas con la
regulacién que en el Reglamento general del régimen
sancionador tributario, aprobado por el Real Decreto
2063/2004, de 15 de octubre, se contiene, en relacién con
el calculo de la sancién en determinados tipos infractores,
para supuestos de regularizacion de los que resultan
cantidades sancionables y no sancionables.

1.5. Efectos de la resolucion judicial sobre la
liquidacion vinculada a delito

A desarrollar este aspecto, contenido en el articulo 257 de
la LGT, se dedica el nuevo articulo 197 sexies reglamentario,
gue como aportacién a mayores respecto de lo dicho en la
ley integra la formula de cdlculo de los intereses de demora
en los distintos supuestos alli recogidos:

— Sentencia condenatoria con cuota defraudada idén-
tica a la liquidada por la Administracion.

— Sentencia condenatoria con cuota defraudada dife-
rente a la liquidada por la Administracion (mayor o
menor que ésta ultima).

— Sentencia absolutoria por inexistencia de obligacién
tributaria.

Es importante aflorar ahora la remisién que el precepto
hace, en relaciéon con la ejecucion de la sentencia por parte
de la Administracion, al articulo 999 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que fue objeto de incorporacion a la
norma mediante la Ley 34/2015 citada mas arriba, en el
gue se establece que:

“(..)1. En la ejecucion de sentencias por delitos contra la
Hacienda Publica, la disconformidad del obligado al pago
con las modificaciones que con arreglo a lo previsto en la
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Ley General Tributaria lleve a cabo la Administracion
Publica se pondra de manifiesto al Tribunal competente
para la ejecucion, en el plazo de 30 dias desde su
notificacion, que, previa audiencia de la Administracion
gjecutante y del Ministerio Fiscal por idéntico plazo,
resolvera mediante auto si la modificacion practicada es
conforme a lo declarado en sentencia o si se ha apartado
de la misma, en cuyo caso, indicard con claridad los tér-
minos en que haya de modificarse la liquidacion.

2. Contra el auto que resuelva este incidente cabra recurso
de apelacion en un solo efecto o, en su caso, el
correspondiente de suplica. (...)".

También es materia propia de reglamento, y asi se ma-
terializa en el apartado 4 del articulo que ahora tratamos,
la casuistica de los supuestos de procedencia de la re-
troaccion del procedimiento inspector al momento an-
terior en el que se dictd la propuesta de liquidacion vin-
culada a delito, que es la siguiente:

a) Devolucién del expediente por el Ministerio Fiscal que
no vaya seguida de una interposicion de querella ante
la jurisdiccion competente por parte de la Adminis-
tracion tributaria.

b) Inadmisién de la denuncia o querella.
¢ Auto de sobreseimiento.

d) Resolucién judicial firme en la que no se aprecie de-
lito, por motivo diferente a la inexistencia de la obli-
gacion tributaria.

El reglamento, en estos casos, sefala el plazo en el que se
debera terminar el procedimiento, una vez retrotraidas las
actuaciones y la regla de célculo de los intereses de demora
(todo ello con reproduccién del articulo 257.2 de la LGT),
afladiendo las consecuencias de incumplimiento de dicho
plazo (por remisién al articulo 150.6 de la LGT).

2. Modificaciones reglamentarias en el
procedimiento recaudatorio

Se concretan en el &mbito de las declaraciones de res-
ponsabilidad, mediante la incorporacién de un nuevo ar-
ticulo 124 bis al Reglamento General de Recaudacion,
aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio (en
adelante RGR), dedicado a las especialidades en materia
de declaracién de responsabilidad asociada a la liquidacion
vinculada a delito.

El citado precepto hay que vincularlo al articulo 258 de la
LGT, en el que se sefala lo siguiente:

“1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria
liquidada conforme a lo preceptuado en el articulo 250.2
de esta Ley quienes hubieran sido causantes o hubiesen
colaborado activamente en la realizacion de los actos que
den lugar a dicha liquidacion y se encuentren imputados



en el proceso penal iniciado por el delito denunciado o
hubieran sido condenados como consecuencia del citado
proceso.

Los datos, pruebas o circunstancias que obren o hayan
sido obtenidos en el procedimiento de liquidacion y que
vayan a ser tenidos en cuenta en el procedimiento para
exigir la responsabilidad establecida en este articulo, de-
beran incorporarse formalmente al mismo antes de la pro-
puesta de resolucion.

2. En relacién con las liquidaciones a que se refiere el
articulo 250.2 de esta Ley, también resultaran de aplicacion
los supuestos de responsabilidad requlados en el articulo
42.2 de esta Ley. (...)".

La ley aflade que la competencia para dictar los acuerdos
de declaracion de responsabilidad en los supuestos re-
gulados en los apartados 1y 2 correspondera al érgano de
recaudacion.

El articulo 124 bis del RGR establece la obligacién de que,
cuando los 6rganos de inspeccion tuvieran conocimiento
de hechos o circunstancias determinantes de algun tipo de
responsabilidad tributaria (hay que entender que se esta
refiriendo a las reguladas en los apartados 1y 2 ya citados
del articulo 258 de la LGT), deberén ponerlo en conoci-
miento de los érganos de recaudacion.

En cuanto al procedimiento a seguir en este tipo de de-
claraciones, las reglas incorporadas en el reglamento son
las siguientes:

— El trdmite de audiencia al responsable se realizara
siempre después de la formalizacion de la propuesta
de liquidacién vinculada a delito del deudor principal.

— Se abrird un trdmite de audiencia para alegaciones y
aportacién de pruebas por el responsable.

— Elresponsable no tiene la condicién de interesado en
el procedimiento de inspeccion.

— El acuerdo de declaracion de responsabilidad debera
dictarse con posterioridad al momento en que conste
como admitida la denuncia o querella por delito con-
tra la Hacienda Publica.

— La notificacién del acuerdo de declaracion de res-
ponsabilidad incluira el requerimiento de pago al res-
ponsable.
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Javier Belmonte
Departamento de Corporate / M&A

La DGRN mediante resolucién de 27 de
octubre de 2017, aclara que es posible la
identificacion y referencia conjunta a diversas
aportaciones no dinerarias siempre, que los
bienes aportados sean del mismo género o
clase y sean dificilmente identificables los unos
de los otros.

El'5 de abril de 2017, en virtud de escritura publica otorgada
ante una notaria de Parla, se constituyd una sociedad
limitada unipersonal a través de aportaciones no dinerarias,
siendo su objeto social “la reparacion de toda clase de
vehiculos a motor, la comercializacion de éstos, asi como
de piezas y componentes de los mismos”.

Posteriormente, con fecha 11 de julio de 2017, se presentd
a inscripcion ante el Registro Mercantil de Toledo la copia
autorizada de la mencionada escritura de constitucion,
que fue calificada negativamente por el registrador ale-
gando el incumplimiento de los articulos 63 de la LSC y
133 de la RRM.

Entendio el registrador calificador que, en virtud de lo
dispuesto en los mencionados articulos, (i) al ser los bienes
registrables, debian ser descritos en la escritura de cons-
titucion con su marca, modelo y numero de serie o
fabricacion; y (i) que, en el caso de los compresores, gene-
radores de aire caliente, adaptadores, equilibradoras y
elevadores, se trataba de bienes individuales unos de
otros, por lo que no podian aportarse conjuntamente y
debia haberse incluido en la escritura la numeracion de las
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participaciones asignadas en contraprestacion a cada uno
de dichos bienes.

La notaria ante la que se otorgo la escritura de constitucion,
interpuso recurso contra la anterior calificaciéon negativa
del registrador pues entendia que se habfa dado cum-
plimiento a lo establecido en los articulos 63 de la LSC y
133 del RRM, debido a que se habian identificado y
referenciado individualmente los bienes en los que era
posible esa identificacion singularizada.

Los fundamentos juridicos del citado recurso fueron (i) la
asuncion errénea por parte del registrador de que deter-
minados bienes eran registrables, cuando a criterio de la
notaria no lo eran, ya que “para que un bien mueble sea
registrable, debia contener la marca, modelo y numero de
serie o fabricacion de forma indeleble e inseparable en una
o varias de sus partes fundamentales que excluya su con-
fusion con otros bienes”; y (ii) el que los bienes para los
gue se exigia la individualizacion, no eran faciles de dis-
tinguir unos de otros en el funcionamiento normal de una
empresa como la que se pretendfa constituir, por ello
defendia la notaria que se trataba de un supuesto de
aportacion de varios bienes del mismo género y de igual
apariencia y funcién, que se aportaban como un todo,
resultando de aplicacion el articulo 1.532 del Codigo Civil
que se refiere a la responsabilidad global o conjunta por
todos ellos.

El registrador elevd el expediente a la DGRN y ésta con
fecha 27 de octubre de 2017 lo resolvié basandose en los
siguientes fundamentos de derecho:

i.  En el presente supuesto, la sociedad es una sociedad
limitada que a diferencia de las sociedades anénimas
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El registrador debia proceder a inseribir |g,.es'critura’a'4\

cehstitucion de la sociedad mediante las aportaciones A
no‘grnerarias diligentemente descritas yreferenciadass i
en eldinventario que se incorporé a la mismas H" "

tiene un régimen juridico mucho mas simple, lo que Por todo ello, el centro directivo entendié que la calificacion
supone que no le serd de aplicacion el sistema de negativa tenfa que ser revocada y el registrador debfa
valoracién (costoso y complejo) de las aportaciones proceder a inscribir la escritura de constitucion de la so-
no dinerarias por experto independiente como ga- ciedad mediante las aportaciones no dinerarias diligen-
rantia de la realidad del capital social; pero, a cambio, temente descritas y referenciadas en el inventario que se
se prevé un régimen de responsabilidad especial a incorporé a la misma.

cargo de la persona que asuma las participaciones
que se correspondan con cada una de las aportaciones
no dinerarias.

ii. Adiferencia de las cautelas adoptadas por el legislador
para la identificacion de la maquinaria hipotecable,
cuyo fin es garantizar la reipersecutoriedad, la iden-
tificacion de las aportaciones sociales no dinerarias no
es necesario llevarla a dicho extremo |, pues, como se
ha mencionado en el apartado primero anterior, la
persona que asuma las participaciones correspon-
dientes a cada aportacion responderé por el valor que
se les otorgo.

Ademds, no resulta necesario especificar datos de
inscripcion de los bienes, pues tal y como se expresé
en la escritura de constitucién por el socio fundador,
los bienes no estan inscritos.

jii. Las aportaciones no dinerarias deben identificarse,
en principio, respecto de cada uno de los bienes
aportados, excepto que se trate de bienes de la
misma clase o género dificilmente identificables los
unos de los otros y que se aporten como un todo
formando un grupo o conjunto, lo que ademas
supondra, en atencién al 1.532 del CC, una respon-
sabilidad personal del aportante sobre el conjunto o
en globo.



Homologacién de aguerdos; el
sacrificio necesario

Mariano Bautista
Departamento de Corporate / M&A

Publicado en Actualidad Juridica Aranzadi,

revista niumero 936.

La reforma de la Ley Concursal del aflo 2014 (aprobada
por el RDL 4/2014 y otros cambios posteriores), pretendié
impulsar los acuerdos de refinanciacion de las empresas
con problemas financieros como solucion frente al
concurso y la eventual liquidacion. Esta reforma extendid
el régimen de los acuerdos de refinanciacion a acreedores
financieros en un sentido amplio, es decir, no estrictamente
bancarios; y, sobre todo, facilitd casi cualquier acuerdo
entre la empresa y sus acreedores financieros, con el fin de
mantener la actividad social. Este objetivo de politica
econdémica justifica la limitacion de la posicién y los
derechos de determinados acreedores que, ajenos al
devenir de la empresa y despegados de su futuro, solian
amenazar con vetar la aprobacion de los acuerdos de
refinanciacion, lo que conducia a situaciones dese-
quilibradas o, en el peor de los casos, al inicio de inter-
minables procedimientos concursales que acaban en la
liquidacion de la empresa.

El procedimiento de homologacién de acuerdos de
refinanciacion, ya protegidos frente a una posible rescision
en caso de posterior concurso, permite extender sus efec-
tos a los acreedores disidentes, siempre que se hayan
aprobado con las mayorias y requisitos previstos en la ley.

El legislador permite que los acreedores obligados a
aceptar los acuerdos homologados puedan impugnarlos,
aunque los motivos se limitan a la falta de concurrencia de
los porcentajes exigidos en la DA4° Ley Concursal y al
caracter desproporcionado del sacrificio impuesto. Quien,
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contra su criterio y consentimiento, se ve afectado por
acuerdos promovidos por la mayorfa, puede hacer valer su
oposicién, si se siente perjudicado, bien porque recibié un
tratamiento discriminatorio frente a otros acreedores de
igual o inferior categoria, bien porque la reestructuracion
prevista limita sus derechos méas de lo que cabrfa esperar
razonablemente.

La muy meritoria y trabajada sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n® 2 de Sevilla de 25 de septiembre de 2017 en
el caso Abengoa, entre otros temas de interés, concluye
que el sistema de homologacion de los acuerdos de re-
financiacién procede si el sacrificio impuesto es adecuado
y proporcional. En concreto, la proporcionalidad del sa-
crificio se mide por dos criterios: ha de ser necesario y
equitativo.

El sacrificio debe ser imprescindible para que la empresa
pueda continuar con su actividad. A sensu contrario el
sacrificio dejara de ser necesario, y por tanto no se le podra
exigir al acreedor, cuando el acuerdo homologado no
alcance su objetivo, porque a pesar de todo no permitira
salvar a la empresa, o bien, por el contrario, cuando la sal-
vacion de la empresa se conseguiria sin la renuncia de
derechos de los acreedores. Este doble test debe realizarse
a la luz del plan de viabilidad, analizando si las medidas
propuestas son razonables y realizables. Lo légico serfa
que el andlisis se hiciera en el momento de emitir el auto
de homologacién, denegandose la aprobacién si el
sacrificio fuera innecesario, pero, segun el juez, el auto de
homologacién es un mero control de la razonabilidad
aparente, al no ser posible ir mas alla por falta de cono-
cimientos técnicos y econdmicos del juzgador. En cambio,
durante el procedimiento impugnatorio sf cabe analizar los
dictdmenes periciales aportados y las explicaciones y



argumentos ofrecidos por quien tiene la carga de la
prueba: los impugnantes. A partir de ello, llega a la con-
clusién de que el requisito de proporcionalidad no se
cumple si se prevé la inviabilidad de las deudoras, que en
este caso se referia a determinadas filiales. Por ello, se es-
tim6 la impugnacion del acuerdo, porque se considerd que
el esfuerzo era innecesario e indtil.

A continuacién, se analiza el supuesto contrario, es decir si
la quita propuesta era necesaria para la continuidad
empresarial. Lo resuelve negativamente, al considerarla
excesiva, estimando también la impugnacion por esa
razén. En concreto, se considerd acreditado que la exi-
gencia del plan de viabilidad impuesta a los acreedores
financieros de una quita superior al 80% (se les exigio el
97%) no era precisa para mantener la actividad empresarial.
En este supuesto, el premio para los impugnantes es que,
estimada su pretension, los efectos del acuerdo no les
vinculan, y la quita para ellos serd cero, aunque el juez
habria aceptado como razonable un 80%, que es la que,
en mi opinién y siguiendo sus propios criterios de equidad,
deberia haber resuelto como aplicable. De otra forma,
cabria preguntarse si el plan es realizable cuando un
importante grupo de acreedores no se ve afectado por el
acuerdo de refinanciacién y no se puede contar con la qui-
ta prevista para sus créditos.

En definitiva, lo que unos llaman la teoria del milimetro u
otros, mas castizos, el riesgo del juego de las siete y media
(o te quedas corto o te pasas) exige que el deudor mida el
sacrificio que pide al acreedor, ya que la impugnacion de
los disidentes puede fundamentarse en que el acuerdo no
es suficiente para sacar adelante la compania o en que es
excesivamente oneroso.

ada en el caracter

del sacrificio puede convertirse en

ara que los acreedores disidentes .
venios de refinanciacién de A B

Por si no hubiera suficiente litigacion abusiva, la impug-
naciéon basada en el caracter desproporcionado del
sacrificio puede convertirse en un cajon de sastre para que
los acreedores disidentes cuestionen los convenios de refi-
nanciacién de empresas, siendo su no rescindibilidad
posterior insuficiente garantia o aliciente para que em-
presasy acreedores financieros se embarquen en proponer,
negociar y homologar este tipo de convenios.



Alberto de Pablo
Departamento de Corporate / M&A

En su Resolucién de 24 de octubre de 2017 la
Direccion General de los Registros y del
Notariado rechaza que el principio mayoritario se
infrinja si los estatutos sociales imponen para la
valida constitucién de la junta en primera
convocatoria que asista la totalidad de los socios.

Se presentd para su inscripcion en el Registro Mercantil la
escritura de transformacion de una sociedad anénima en
sociedad de responsabilidad limitada que el registrador
rechazd, advirtiendo en su nota de calificacién que la Junta
General de Accionistas de la sociedad que acordd el referi-
do acuerdo no se encontraba debidamente constituida. En
concreto, no se habfan cumplido las exigencias de quorum
establecidas en los estatutos sociales para acordar la
trasformacion de la sociedad.

Contra esa denegacion se presenté recurso alegando que
las exigencias establecidas en los estatutos sociales de un
quoérum de asistencia que alcanzara la totalidad de los
accionistas en primera convocatoria como condicién para
acordar la transformacion de la sociedad se traduciria en
un derecho de veto a favor del socio que no quisiera asistir
a la junta y que, por tanto, la prevision estatutaria seria
nula y el registrador no deberfa aplicar la prevision esta-
tutaria. En este sentido, se indicaba en el recurso que
resultaria contradictorio que, no siendo admisible la cldu-
sula estatutaria que, directa o indirectamente, exigiera el
voto unanime para la adopcién de acuerdos, estatu-
tariamente pudiera exigirse dicha unanimidad en el
quérum requerido para la valida constitucién de la junta.
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La DGRN recuerda su doctrina recogida en la Resoluciéon
de 26 de noviembre de 2004 y que pone de manifiesto
que, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley de Sociedades
de Capital, los estatutos contienen un conjunto de reglas
que vinculan a los érganos de la sociedad, a los socios que
la integran e incluso a terceros y que todo acto social debe
acomodarse a las exigencias derivadas de las normas
establecidas en los estatutos. Por ello, recuerda la DGRN,
en numerosos preceptos legales se advierte que «salvo
disposicion contraria de los estatutos (...) la junta general
podra (...)». Por tanto, concluye la DGRN, los estatutos son
la norma organica a la que se debe sujetar la vida
corporativa de la sociedad, siendo su finalidad establecer
las reglas necesarias para el funcionamiento corporativo de
la sociedad.

No obstante, la DGRN no se limita a recordar el papel que
juegan los estatutos como norma fundamental en la
organizacion corporativa de la sociedad a la que debera
ajustarse, en todo caso, la constitucién de la junta, sino
gue entra al fondo de la cuestiéon que plantea la recurrente
y que puede ser de gran interés al objeto de delimitar el
alcance del principio mayoritario en el dambito de las
decisiones de la junta y otros érganos sociales.

El principio mayoritario es un criterio de organizacion de
los intereses de los socios para la formacion del interés
social, que, aunque somete las decisiones a la voluntad de
la mayoria, concede un control razonable a la minorfa. En
este sentido, la DGRN coincide con la recurrente al recordar
que, si bien existe la posibilidad de reforzar y elevar a través
de los estatutos las mayorias establecidas en la ley, no
podria imponerse la unanimidad para la adopcion de
ciertos acuerdos. Por tanto, los estatutos no podran
imponer en ningun caso el voto de todos los socios para



que pueda aprobarse un acuerdo social, ya que ello, se
dice, contradirfa dicho principio mayoritario, que debe
presidir el funcionamiento de los érganos colegiados.

No obstante, en el caso objeto de la resolucion no se exigia
la unanimidad para adoptar el acuerdo de transformacion,
sino solo que asistieran todos los socios a la junta general
si se hubiera de decidir sobre dicho acuerdo en primera
convocatoria. Esta exigencia no contradice el principio
mayoritario, ya que Unicamente busca la implicacién de
todos los socios en los debates sobre dicho acuerdo.
Asimismo, no cabe afirmar que los estatutos establezcan
un derecho de veto a favor de cada uno de los socios ya
que, en caso de no cumplir el quorum en primera
convocatoria, la junta perfectamente podria celebrarse en
segunda convocatoria. Por otro lado, sefala la DGRN, la
mera eventualidad de un ejercicio abusivo de una facultad
o derecho del socio no es causa por si solo para negar la
validez de la prevision contractual.

En vista de los argumentos expuestos, cabe afirmar que la
clausula estatutaria que exige la asistencia de la totalidad
de los accionistas en primera convocatoria para acordar la
transformacién de la sociedad no contradice ningun prin-
cipio de la sociedad anénima, aunque sin duda acentte el
caracter personalista de la misma.
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Condiciones a la aplicacion=ciesla=

Alina Martiniva
Departamento de Corporate / M&A

La reciente Sentencia de la Sala de lo Civil del
TS del 14 de diciembre de 2017 vuelve a
pronunciarse sobre los requisitos de la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del

velo y pone limites a su invocacion.

El Tribunal Supremo reitera los requisitos sobre la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo en su Sentencia
4683/2017, dictada por la Sala de lo Civil el 14 de diciembre
de 2017. En ella se desestimé un recurso extraordinario por
infraccion procesal y, sin embargo, se estimo el recurso de
casacion, ambos interpuestos por el Ayuntamiento de un
pueblo situado en la provincia de Cadiz, siendo la parte
recurrida una entidad bancaria.

La discrepancia entre las partes de este proceso surgié¢ en
torno a la concesion (en los anos 2000, 2003 y 2004) por
la entidad bancaria de tres préstamos mercantiles a una
sociedad integramente participada por el Ayuntamiento.
Los correspondientes contratos de préstamo fueron sus-
critos por el presidente del Consejo de Administracion de
la sociedad, que al mismo tiempo ostentaba el cargo de
alcalde del Ayuntamiento. Llegadas las fechas de venci-
miento de los respectivos préstamos, la sociedad municipal
no llegd a reembolsar las cantidades debidas.

En el afno 2011, el nuevo alcalde del Ayuntamiento, ac-
tuando como representante y Presidente del Consejo de
Administracién de la sociedad, suscribid con la entidad
bancaria una novacion modificativa no extintiva y la am-
pliacién de los préstamos que, entre otros extremos, con-
templaba el compromiso del Ayuntamiento de otorgar una
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garantfa solidaria para su buen fin, que tenia que aprobarse
por acuerdo del pleno municipal. Tal acuerdo nunca llegd
a adoptarse y, por tanto, el Ayuntamiento nunca llegé a
garantizar el reembolso de los préstamos. La situacion de-
vino critica cuando en el 2012 la sociedad fue declarada en
concurso de acreedores. La entidad bancaria procedié a
interponer una demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Algeciras, pero la demanda no iba
dirigida contra la sociedad sino contra el Ayuntamiento por
entender que al caso deberfa aplicarse la doctrina del
levantamiento del velo y, como consecuencia de lo anterior,
el Ayuntamiento deberfa responder por las deudas con-
traidas por la sociedad.

En el Juzgado de Primera Instancia quedd acreditado,
entre otros extremos, que la sociedad estaba integramente
participada por el Ayuntamiento y que ya en el primer
préstamo se produjo una confusion patrimonial entre
ellos, ya que el importe de préstamos se ingres6 direc-
tamente a la cuenta bancaria del Ayuntamiento. A raiz de
todo ello, el juez estimé la demanda, aplicando al caso la
doctrina del levantamiento del velo y haciendo al Ayun-
tamiento responder por las deudas contraidas por la
sociedad con la entidad bancaria. El Ayuntamiento, por ser
declarado en rebeldia, no pudo oponer hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes frente a las pretensiones de la
entidad bancaria. La sentencia de apelacion se limitd a
confirmar la de la primera instancia.

Discrepando con las conclusiones del Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Algeciras y de la Audiencia Provincial
de Cadiz, el Tribunal Supremo pone de manifiesto la falta
de concurrencia de los requisitos exigidos para la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del velo en el presente
caso.
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Uno de los requisitos para aplicar dicha doctrina es la
existencia de una ocultacién fraudulenta de la entidad,

que sea objeto del levantamiento.

Asi, uno de los requisitos para aplicar dicha doctrina es la
existencia de una ocultacion fraudulenta de la entidad,
que sea objeto del levantamiento. En este caso, la sociedad
no fue constituida con el fin de ocultar la identidad del
Ayuntamiento ni tampoco para limitar su responsabilidad
abusando de los terceros. De los hechos objeto del pro-
cedimiento judicial resulta claro que la entidad bancaria
tenfa conocimiento del caracter instrumental de la socie-
dad, es decir, que el Ayuntamiento era su socio Unico, de
la confusion de sus patrimonios y de la total dependencia
econdémica de la sociedad de ésta Ultima. La prueba de ello
es el hecho de que la entidad bancaria requirié del Ayun-
tamiento la aportacién de una garantia solidaria para el
reembolso de los préstamos que nunca llegé a otorgarse
por la falta de acuerdo del pleno municipal.

Como consecuencia de todo lo anterior, el TS concluye que
no puede aplicarse la doctrina del levantamiento del velo
al presente caso y, consecuentemente, no se le puede
atribuir la responsabilidad al Ayuntamiento por el reem-
bolso de los préstamos concedidos a la sociedad. La
entidad bancaria, al conceder los préstamos sin haber exi-
gido todas las garantias necesarias y oportunas al efecto,
asumid el riesgo de tales operaciones y, por tanto, no tiene
més remedio que esperar que le devuelvan, en su caso, los
importes debidos en el marco del concurso de acreedores
de la sociedad municipal.
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Aida Oviedo, Daniel Arribas y Gabriel Lecumberri
Departamento de Competencia y UE

Las normativas nacionales podran exigir a Uber
una licencia para operar su servicio UberPop.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
determina que Uber es un organizador y
operador de servicios de transporte y que, en
consecuencia, queda sometido a las normas
internas de los estados miembros en relaciéon

con estos servicios.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) ha
resuelto esta mafnana la cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona en el litigio
que enfrenta a la Asociacion Profesional Elite Taxi y a la
empresa Uber Systems Spain, S.L. Este fallo viene a resolver
la disyuntiva sobre si aplicaciones informéaticas como Uber
son meros servicios de la sociedad de la informacion o
realmente prestan servicios profesionales.

El TJUE comienza destacando que “un servicio de inter-
mediacion que permite la transmision, mediante una apli-
cacion para teléfonos inteligentes, de informacion relativa
a la reserva del servicio de transporte entre el pasajero y el
conductor no profesional que utiliza su propio vehiculo,
que efectuara el transporte, responde en principio a los
criterios para ser calificado de «servicio de la sociedad de
la informacién»". Es decir, cuando la aplicacién Gnicamente
ponga en contacto a las partes si nos encontrariamos ante
un verdadero servicio de sociedad de la informacion. Es
interesante esta afirmacién por cuanto vendria a validar
aplicaciones de mera intermediacién como Bla Bla Car.
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No obstante, en el caso del servicio que UBER presta el
TJUE entiende que existen otras funcionalidades a parte de
la mera intermediacion, tales como crear “una oferta de
servicios de transporte urbano” o el ejercicio de una
“influencia decisiva sobre las condiciones de las pres-
taciones efectuadas por estos conductores”. En este se-
gundo caso destaca que Uber establece un precio méximo
por el servicio o efectla un control de la calidad de los
vehiculos. Es por este ciimulo de circunstancias por las que
el tribunal dictamina que “este servicio de intermediacion
forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento
principal es un servicio de transporte y, por lo tanto, que
no responde a la calificacion de «servicio de la sociedad de
la informacién».”

En virtud de este pronunciamiento, las normativas na-
cionales pueden obligar a Uber a disponer de las licencias
y autorizaciones pertinentes para prestar sus servicios de
transporte por carretera.

En principio, la sentencia solamente afecta al servicio
UberPop, es decir, a aquel prestado por conductores par-
ticulares sin licencia de vehiculo de transporte con con-
ductor (VTC). No obstante, el pronunciamiento supone un
baldn de oxigeno para el sector del taxi, que en las Ultimas
semanas habia sufrido un fuerte varapalo al ver como el
Tribunal Supremo abria la puerta a la concesidon masiva de
licencias VTC en favor de las empresas arrendatarias de
servicios de transporte con conductor que compiten con el
taxi tradicional.

Como deciamos en articulos anteriores, la legislacion
espafola contempla dos tipos de licencias para el trans-
porte profesional de pasajeros en vehiculos de menos de
nueve plazas: la licencia de taxi y la licencia VTC. Desde su



Al afirmar que se trata de un servicio de transporte y
no de un servicio de la sociedad de la informacion, el
TJUE concluye que Uber no se beneficia del principio

genérico de libre prestacion de servicios y, en
consecuencia, su actividad puede estar sometida a las
condiciones exigidas por los Estados Miembros.

aparicion en Espana, empresas como Cabify han operado
mediante licencias VTC, mientras que Uber ha diversifica-
do su oferta, combinando servicios de gama superior,
cuyos conductores si disponen de licencias VTC, con un
servicio prestado por conductores particulares sin licencia
VTC, denominado UberPop. Es este segundo servicio —cu-
ya prestacion ya habia sido paralizada por unas medidas
cautelares dictadas por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de
Madrid- el que se ve afectado por la sentencia del TJUE.

El Tribunal de Justicia se ha adherido a las Conclusiones del
Abogado General Szpunar que el pasado 11 de mayo
manifestd que la actividad de Uber a través de UberPop
podria entenderse como de servicio mixto, formado por
un servicio de conexién entre conductores y pasajeros
mediante una aplicacion para teléfonos moéviles y un ser-
vicio de transporte, siendo éste el elemento principal desde
el punto de vista econdmico. Con ello propuso calificar a
Uber como organizador y operador de un servicio de
transporte urbano.

Esta conclusién tiene consecuencias muy significativas,
porqgue al afirmar que se trata de un servicio de transporte
y no de un servicio de la sociedad de la informacién, el
TJUE concluye que Uber no se beneficia del principio
genérico de libre prestacion de servicios y, en consecuencia,
su actividad puede estar sometida a las condiciones
exigidas por los Estados Miembros. Este es el caso de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres —y de las normas a nivel autondémico y local que
la desarrollan— que exige una autorizacion de transporte
publico de viajeros para la prestacion de este servicio.
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Aida Oviedo y Daniel Arribas

Departamento de Competencia y UE

En tres opiniones emitidas el 9 de noviembre, la
Abogada General de la Unidn Europea, Julianne
Kokott, ha respaldado la utilizacion de
impuestos a las grandes superficies establecidos
por algunas comunidades auténomas como
medida apta para la proteccion del
medioambiente y la ordenacion del territorio.

El conflicto sobre el que se ha pronunciado la Abogada
General trae consecuencia de la reclamacion de la
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED) —a la que se adhirié la Comisién Europea— que
considera que los impuestos sobre las grandes superficies
establecidos por Catalufa, Aragdn y Asturias suponen una
restriccion a la libertad de establecimiento y una ayuda de
Estado ilegal en favor de los pequefios establecimientos
minoristas. El litigio ha llegado al TJUE como consecuencia
de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Supremo (C-233/16, C-234/16 y (C-235/16, C-236/16 y
C-237/16).

A través de estos impuestos, las citadas Comunidades
Auténomas gravan aquellas grandes superficies dedicadas
al comercio minorista que superan determinados umbrales
de tamano. Se justifican en las necesidades de ordenacién
del territorio y de proteccion del medio ambiente, para lo
gue se busca desincentivar la apertura de aquellos comer-
cios con capacidad para generar desplazamientos masivos
de clientes y proveedores. Por ello, hay grandes superficies
gue, aun alcanzando los umbrales de tamafio establecidos
(tales como los destinados a maquinaria, venta de vehiculos
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automoviles, etc.), estan exentas del abono de los mismos
pues, en opinién del legislador, su tamafo se debe a la
dimension de los bienes con los que comercian, pero no
atraen a la misma gran masa de clientes.

ANGED denunciaba, en primer lugar, el hecho de que un
impuesto que grava Unicamente las grandes superficies
supone una restriccion a la libertad de establecimiento,
por cuanto afecta principalmente a empresas extranjeras.
Este hecho se debe a que son las compafiias extranjeras las
gue optan preferentemente por la apertura de este tipo de
centros para compensar, con economias de escala, las in-
versiones necesarias para operar en otro estado miembro.

Kokott no niega esta “afectacion prevalente”, es decir, que
las empresas extranjeras se vean perjudicadas de forma
mayoritaria. No obstante, no lo considera un criterio sufi-
ciente para justificar que las empresas nacionales se ven
beneficiadas frente a las extranjeras, puesto que el impues-
to grava por igual a todos los centros que superen unos
metros cuadrados determinados, independientemente de
su nacionalidad.

Aun en el caso de que el TJUE pudiese entender que existe
esta discriminacién encubierta en favor de los esta-
blecimientos nacional, Kokott entiende que la misma
estarfa justificada, pues numerosa jurisprudencia del TJUE
avala que los objetivos relacionados con la ordenacion del
territorio y la proteccidon del medio ambiente pueden
justificar determinadas limitaciones a las libertades eco-
némicas. En este sentido, la imposicion de este gravamen
seria apta para desincentivar la apertura de grandes
centros comerciales, los que generan el desplazamiento
masivo de vehiculos, provocando con ello mayor ruido y
emisiones a la atmosfera. Asimismo, no considera que el




Kokott no niega esta “afectacion prevalente®, es decir,
que las empresas extranjeras se vean perjudicadas de

forma mayoritaria. No obstante, no lo considera un
criterio suficiente para justificar que las empresas
nacionales se ven beneficiadas frente a las extranjeras.

impuesto sea desproporcionado con respecto a los fines
perseguidos, puesto que no imposibilita de manera
absoluta que se siga desarrollando la actividad econémica
(el llamado “efecto asfixiante”).

En segundo lugar, ANGED denunciaba que este gravamen
puede constituir una Ayuda de Estado a las empresas no
afectadas por el mismo, esto es, a los minoristas con cen-
tros de menor tamafo no gravados por dichos impuestos
0 a los minoristas que si alcanzan dichos tamanos, pero se
dedican a actividades exentas. En este punto, Kokott
analiza la posibilidad se trate de una “ventaja selectiva”,
una ventaja econdémica dirigida Unicamente a determina-
das empresas.

Sobre el concepto de ventaja, Kokott parte de la premisa
de que los establecimientos que no alcanzan los umbrales
de tamano determinados, no han estado gravados por el
impuesto en ninglin momento. Por tanto, no se les alivia
de ninguna carga por su tamafio, puesto que nunca ha
estado sujetos a la misma.

Aun no considerando la medida como “ventaja”, Kokott
entra a analizar si la misma puede considerarse selectiva,
beneficiando directamente a determinadas empresas con
respecto a otras (a los comercios minoristas mas pequefos
frente a los més grandes, o a las grandes superficies que,
con motivo de los bienes de gran volumen que comercian,
estdn exentas). También descarta este planteamiento,
pues para que exista tal “selectividad”, los operadores
econdémicos tratados de diferente forma deberian partir de
una situacion factica y juridica comparable, teniendo en
cuenta el objetivo perseguido por la normativa en cuestion,
lo cual no serfa el caso.

Las opiniones de la Abogada General, no son vinculantes
para la resolucién del litigio principal por parte del TJUE.
No obstante, son seguidas por los magistrados en un gran
porcentaje de casos. En los proximos meses veremos si la
decision final del TJUE sigue los planteamientos esgrimidos
por Kokott.
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Aida Oviedo y Daniel Arribas
Departamento de Competencia y UE

La Comision Europea califica como “ayuda de
estado” el régimen de primas a las renovables
resultante del Real Decreto 413/2014. Por
tanto, cualquier compensaciéon que los
Tribunales de Arbitraje impongan a Espafna por
modificaciones que introdujo el sistema no
podra abonarse directamente a los inversores
afectados, si no que debera someterse al
analisis previo de la Comision Europea.

El pasado 10 de noviembre, la Comision Europea emitio su
decisién sobre la compatibilidad con el mercado interior
del régimen retributivo especifico de las energias reno-
vables establecido por el RD 413/2014, de 6 de junio, que
regula la actividad de produccién de energia eléctrica a
partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos.

El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
establece que son incompatibles con el mercado interior
las ayudas estatales que falseen la competencia bene-
ficiando a algunas determinadas empresas o producciones,
aungue prevé también determinadas excepciones. Cuando
un Estado miembro pretenda implementar un sistema de
ayudas que pueda calificarse como ayudas estatales,
deberd informar previamente a la Comision para que ésta
evalle su compatibilidad o no con el mercado interior. No
realizar esta comunicacion convierte, de facto, a las ayudas
en ayudas ilegales, si bien el Estado no debera recuperarlas
si posteriormente la Comision declara su compatibilidad
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con el mercado interior.

El gobierno espafiol comunicé a la Comision el régimen
retributivo especifico del RD 413/2014 en diciembre de
2014, después de su implementacién en julio de ese mis-
mo afo. Ahora, la Comisidn emite su decision en la que
analiza si este régimen puede considerarse una ayuda de
estado y, en tal caso, si es compatible con el mercado
interior.

En primer lugar, la Comisiéon confirma que nos encontramos
ante una ayuda de estado al cumplirse los requisitos a tal
efecto: (i) supone financiacion procedente de fondos
publicos; (i) es un sistema selectivo, por cuanto no se
aplica a cualquier generador de electricidad, si no Uni-
camente a aquellos que lo hacen a partir de fuentes
renovables, cogeneracién o residuos; (iii) supone una ven-
taja para las compafiias con respecto a la retribucién que
recibirfan normalmente en el mercado; y (iv) es apta para
distorsionar la competencia entre los Estados miembros,
ya que la electricidad es un bien sujeto a comercializacion
entre Estados.

Una vez sentado esto, la Comisién declara que dicha ayuda
seria ilegal, pues el sistema se implementé antes de su
evaluacion y, en su caso, autorizaciéon. No obstante, la
decisién no ordena la recuperacién de las ayudas, al con-
siderar que se trata de un sistema compatible con el mer-
cado interior, pues contribuye a cumplir, de forma pro-
porcionada, con los objetivos de la Unién Europea en
materia de energias renovables.

Para llegar a esta conclusién, la decisién analiza las ayudas
recibidas por los inversores a lo largo de toda la vida util de
las infraestructuras de generacién, lo que implica que to-



La Comision considera que Espafa no puede abonar
directamente las compensaciones a inversores de otro

Estado miembro que dictaminen los tribunales de
arbitraje, pues el pago que se realizase en virtud del
laudo arbitral seria también una ayuda de estado.

ma en consideracion los pagos que recibieron las in-
fraestructuras que ya existian de forma previa a este
régimen retributivo en base a los regimenes anteriores,
resultantes de los Reales Decretos 661/2007 y 1578/2008.

La decision de la Comisién genera seguridad para los
inversores afectados por el cambio de normativa, por
cuanto no tendran que devolver las ayudas que han
recibido al amparo del RD 413/2014, si bien no se pronuncia
expresamente sobre los regimenes anteriores.

Esta decision también afecta a las reclamaciones recibidas
por Espafna ante los tribunales internacionales de arbitraje
de parte de los inversores (muchos de ellos de otros
Estados miembros) sujetos al régimen de primas anterior.
Estos inversores, como consecuencia de la implementacion
del nuevo RD 413/2014, habfan visto reducidas sus primas
y, por tanto, reclamaban la diferencia argumentando una
violacion de los principios generales de seguridad juridica'y
legitimas expectativas. Estas reclamaciones se amparaban
en la proteccion de inversiones extranjeras establecida por
la Carta de la Energfa.

Pues bien, en su decision, la Comisiéon considera que
cualquier disposicién que prevea el arbitraje inversor-Es-
tado entre dos Estados miembros es contraria al derecho
de la Unién Europea, manifestando que este tipo de
disputas deberan resolverse por los tribunales de la Unién
Europea. A estos efectos, la Comision considera que el
Derecho de la Unién prevalece en las relaciones entre un
Estado miembro y los inversores de otro Estado miembro
por encima de la Carta de la Energia, por lo que cabe
someterse a los tribunales de la Unién Europea y no al
arbitraje al que se refiere dicha Carta.

Como consecuencia de lo anterior, la Comision considera
que Espafia no puede abonar directamente las compen-
saciones a inversores de otro Estado miembro que dicta-
minen los tribunales de arbitraje (alude explicitamente al
laudo del CIADI en el asunto Eiser vs. Espafia, Unico hasta
la fecha en el que se sanciona a Espafia por este motivo),
pues el pago que se realizase en virtud del laudo arbitral
serfa también una ayuda de estado. Por tanto, segun la
Comision, de forma previa a suabono, esas compensaciones
deberfan notificarse, una a una, a dicho érgano, quien
evaluara su compatibilidad o no con el mercado interior.

La decisién de la Comision supone un fuerte espaldarazo a
la posicién fijada por Espafia frente a los inversores de otro
Estado miembro, mas aun cuando manifiesta que una
ayuda de estado ilegal no puede generar legitimas ex-
pectativas y que no existe un derecho como tal a recibir
ayudas de estado, siendo potestad del estado poner fin a
un sistema de ayudas cuando lo considere oportuno.
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El GPS instalado en la Tablet
corporativa como prueba valida para 8

despido de un trabajador

Elena Esparza y Francisco Artacho
Departamento de Laboral

La reciente sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 3 de
octubre de 2017 concluye que un sistema de
geolocalizacion instalado en una Tablet
entregada por la empresa a un trabajador es un
medio de prueba idoneo y valido para
comprobar los incumplimientos de jornada
efectuados por un trabajador.

La sentencia de instancia recoge con valor de hecho
probado que el trabajador, cuya categoria profesional era
la de “vendedor junior”,habia sido previamente informado
por la Empresa de la instalacion de un sistema GPS en su
Tablet Corporativa, con la finalidad de controlar la visita de
los trabajadores a los clientes de la empresa, asi como la
jornada y el cumplimiento de las obligaciones y deberes
laborales. Igualmente, el empleado también fue informado
sobre la posibilidad de que la empresa adoptara las
acciones disciplinarias correspondientes, incluido, en su
caso, el despido disciplinario, en el supuesto de incum-
plimientos laborales detectados mediante el citado sistema
GPS incorporado en su Tablet de trabajo.

Adicionalmente a lo anterior, y también con valor de hecho
probado, la sentencia de instancia dispone que en fecha
13 de noviembre de 2015, con anterioridad a su despido,
el trabajador fue amonestado por la Empresa debido a
que, de conformidad con los datos extraidos del sistema
GPS de su Tablet corporativa, (i) habia cometido numerosos
incumplimientos de su jornada de trabajo, de 8 horas dia-
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rias, y, adicionalmente, (i) habia percibido de forma injus-
tificada dietas por comidas en distintos lugares de la
geografia asturiana cuando en realidad se encontraba en
su domicilio habitual. En la referida amonestacion, la Em-
presa le advertia de que en el caso de que se produjeran
nuevos incumplimientos laborales, adoptaria las medidas
disciplinarias oportunas (incluido, en su caso, el despido
disciplinario) y le exigiria la devoluciéon de las cantidades
percibidas indebidamente.

Una vez delimitados las antecedentes facticos previos, el
supuesto de hecho objeto de la sentencia de 3 de octubre
de 2017 radicaba en determinar si el despido disciplinario
del trabajador debfa de declararse procedente confirmando
la resolucién adoptada por la sentencia de instancia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Oviedo.

En la comunicacién entregada al trabajador por la Empresa
notificandole su despido disciplinario, se le informaba de
gue los motivos que justificaban su decisién extintiva
consistian, y siempre a la vista de los datos obtenidos con
el sistema GPS incorporado a la Tablet del empleado, en (i)
numerosos y sistematicos incumplimientos de su jornada
de trabajo, (i) disminuciéon reiterada y voluntaria de su
rendimiento de trabajo, si se advertia el descenso de las
ventas efectuadas por el trabajador comparando un
determinado cuatrimestre con el correlativo del afo
inmediatamente anterior, (iii) la transgresion de la buena fe
contractual como consecuencia del percibo indebido de
dietas por comidas sin que hubiera existido desplazamientos
profesionales en horario vespertino.

El trabajador impugné la decision extintiva de la empresa
alegando la inexistencia de una disminucion reiterada de
su rendimiento de trabajo, y que no habia cometido nin-



Este precedente judicial resulta de gran trascendencia,
pues se declara la procedencia del despido sobre la

base exclusiva de un medio de prueba consistente en
un sistema de geolocalizacién instalado en una . .
herramienta de trabajo.

gun incumplimiento de su jornada de trabajo ni transgre-
dido la buena fe contractual, debido a que por su condicion
de vendedor no tenia establecida una jornada de trabajo
determinada, ni un horario concreto de entrada y salida a
un determinado centro de trabajo. Eso si, ni en la instancia
ni en el recurso cuestiond el trabajador la licitud ni la
idoneidad del referido sistema de geolocalizacion.

La Sala de lo Social del TSJ de Asturias confirmé la
procedencia del despido disciplinario por transgresion de
la buena fe contractual, al pasar como dietas a la empresa
gastos de comida que en realidad no habfa realizado, y por
trabajar menos tiempo que el previsto en su jornada de
trabajo. La sentencia, en contra de la conclusion alcanzada
en instancia, estimo que la pretendida disminucion volun-
taria del rendimiento del trabajo no habfa quedado acre-
ditada sefialando que “solo habria existido una esporadica
o coyuntural bajada de pedidos en el mes de enero de
2017, ni se constata a través del elemento de comparacion
tomado en consideracion una efectiva disminucion del
rendimiento en términos de pedidos tramitados”.

Y concluye el TSJ que la gravedad de los incumplimientos
cometidos se basa en que (i) el vendedor quebro6 la
confianza que la empresa habia depositado en él,
precisamente debido a la flexibilidad que tenia en su jor-
nada laboral por su condicion de vendedor, al realizar de
forma sistematica y en numerosas ocasiones una jornada
de trabajo sensiblemente inferior a la que le resultaba
obligado (principalmente, ante la constatacion de que el
vendedor con caracter general no prestaba servicios en
horario de tarde). La jornada de trabajo del vendedor,
aunque no estaba expresamente determinada, habfa de
ser equivalente al horario comercial, y el propio trabajador
no impugnd que su jornada era de 8 horas de trabajo dia-

rias como expresamente la Empresa le comunicd en su
amonestacion. Adicionalmente, se valora la indebida per-
cepcion de dietas.

Este precedente judicial resulta de gran trascendencia,
pues se declara la procedencia del despido sobre la base
exclusiva de un medio de prueba consistente en un sistema
de geolocalizacién instalado en una herramienta de tra-
bajo de un empleado del que previamente se habia infor-
mado al trabajador de la finalidad del mismo como he-
rramienta de control. Y siempre, teniendo en cuenta que
habia mediado una previa amonestacién.

La sentencia, ante la inexistencia de impugnacién por
parte del trabajador de la validez, proporcionalidad e
idoneidad de un medio de prueba basado en un sistema
de geolocalizacién, no realiza una valoracion expresa del
mismo. Nuestra recomendacion reside, desde luego, en
gue, se realice siempre una valoracion y andlisis previo de
todas las circunstancias concurrentes que permita de-
terminar la viabilidad una sancién disciplinaria basada en el
uso como prueba de la informacién obtenida mediante
sistemas de geolocalizacion, asi como, en su caso, en que
se informe previamente al trabajador de la finalidad del
instrumento y de las consecuencias de orden disciplinario
gue de su uso puedan derivarse.
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Dos proyectos de Reglamento’
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Blanca Escribano
Departamento de Propiedad Industrial e Intelectual | Datos
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En la economia digital los datos son el nuevo petroleo, la
piedra sobre la que se sustentan los nuevos modelos de
negocio que estan transformando exponencialmente la
economia, el trabajo y nuestro estilo de vida. Los datos
nutren el Internet de las cosas (loT), las comunicaciones
maquina a maquina (m2m), la robdtica el big data o la inte-
ligencia artificial. Estas tecnologias abren paso a la deno-
minada industria 4.0, “la cuarta revolucion industrial”.

Muchos de estos datos son personales, pero otros no lo
son. Uno de los objetivos de la Agenda Digital de la Unién
es actualizar el marco regulatorio de ambos tipos de datos
para alcanzar el Mercado Unico Digital. Una vez
promulgados el Reglamento General de Proteccién de Da-
tos (UE) 2016/679 (RGPD) y la Directiva 2016/680, se estan
debatiendo actualmente dos reglamentos adicionales que
completaran la revisiéon de dicho marco: el Reglamento
e-Privacy y el Reglamento sobre libre circulacion de datos
no personales.

Datos personales

En el contexto del profundo cambio cultural para las orga-
nizaciones que supuso el RGPD, el Reglamento e-Privacy
busca sustituir la Directiva que regula la privacidad y la
protecciéon de datos personales en las comunicaciones
electrénicas. Se pretende una coherencia con el RGPD,
concretando y adaptando las normas generales de pro-
teccion de datos y privacidad al ecosistema de las nuevas
formas y tecnologias de comunicacion (e.g. OTTs).
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En el proceso legislativo en curso, la controversia entre
Comision, Parlamento y Consejo Europeo se condensa en
lo siguiente: (i) a qué datos afecta y a quiénes se aplica; (ii)
con qué legitimacion se permite la instalacion de cookies 'y
otras tecnologias de seguimiento (consentimiento del
usuario y un nimero de excepciones que pueden ampliarse
a la medicion de audiencia —cuando no se utilizan cookies
de terceros— y a cuestiones de seguridad y contexto
laboral); (iii) codificacién del modo en que el principio de
privacidad por defecto y disefio, recogido en el RGPD,
debe interpretarse en la relaciéon entre navegadores y sitios
web (configuracién obligatoria del navegador que rechace
tecnologias de seguimiento); (iv) pero con la posibilidad de
gue el usuario preste consentimientos especificos a los
prestadores; y (v) la prohibicién de condicionar el acceso a
un contenido o servicio cuando existe negativa del usua-
rio a la instalacién de tecnologias de seguimiento (“ad-
blocker blockers” o “tracking walls”). Se cuestiona si todo
lo anterior requiere de lex specialis o puede ser abordado
con los instrumentos del RGPD.

Como apuntaba la propuesta del Consejo de 5 de
diciembre de 2017, hay dos puntos principales que re-
quieren un debate adicional; la existencia de otras bases
juridicas o legitimacion para el tratamiento de los datos
mas alld del consentimiento del usuario (i.e. interés
legitimo) y la necesidad de encontrar un equilibrio entre la
proteccion de la privacidad y la supervivencia de modelos
de negocio legitimos que peligran (los basados en la
observacion del usuario y que permiten ofrecer servicios/
contenidos gratuitos financiados con publicidad). El obje-
tivo inicial de que este Reglamento pudiera aplicarse a 25
de mayo de 2018 como el RGPD, parece cada vez mas
inalcanzable.



En el cd_ntexto del profundo cambio cultural para las 'E#
organizaciones quejsupuso el.LRGPD, el Reglamento

e

e-Privacy busca sustituir la Directiva'que regula la

privacidad.y la proteccién de datos personales en las
comunicaciones electrénicas.

Datos no personales

Los datos de caracter no personal son aquellos datos que
no se refieren a una persona fisica identificada o iden-
tificable e incluyen los datos no personales generados por
maquinas, m2m, Internet de las Cosas, las fabricas del
futuro y los sistemas conectados autonomos o incluso
datos personales que han sido anonimizados. Estos datos
quedan fuera del ambito de aplicacion del RGPD. No
obstante, en septiembre de 2017 y tras la Comunicacién
publicada nueve meses antes (“La Construccion de una
economia de los datos europea”), la Comision Europea
publico el proyecto de Reglamento sobre libre circulacién
de datos no personales en la Union Europea.

El Proyecto de Reglamento se centra en las cuestiones que
han de posibilitar la libertad de circulaciéon de este tipo de
datos, eliminando las barreras técnicas y legales que lo
impiden (incluyendo la nube, como se identifico en la
Estrategia de computacion en la nube que la Comision
Europea publicé en julio de 2014). Se establecen normas
relativas a la localizacién de datos, disponibilidad por las
administraciones publicas y portabilidad por usuarios
profesionales.

El Proyecto de Reglamento pretende extender la por-
tabilidad de los datos, introducida como derecho para los
datos personales por el RGDP, a los datos no personales,
cuando un usuario profesional tenga interés en cambiar de
proveedor o portar datos a sus propios sistemas infor-
maticos.

No se abordan, sin embargo, cuestiones analizadas en la
Comunicacion como el acceso y la transferencia de datos
generados por maquinas, la responsabilidad y seguridad

en el contexto de las tecnologfas emergentes o la intero-
perabilidad, mas alla de establecer que se debe ofrecer un
formato legible por maquina, estructurado y de uso fre-
cuente.

A la luz de lo expuesto, es necesario no perder de vista la
evolucion de estas iniciativas legislativas que pueden im-
pactar de manera significativa en el flujo de datos en la
Union.
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;&v gltas con las ré
delproyecto BEPS:

Rafael Ortiz de Zuriarrain y Maria Gonzaélez
Departamento de Tributario

El pasado 18 de diciembre se publico la version
actualizada del Modelo de convenio para evitar
la doble imposiciéon de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
("OCDE") con sus respectivos comentarios (en
adelante, el “Modelo” o el “Convenio”, y los
“Comentarios”, respectivamente).

Esta modificacién es relevante en la medida en que, en
primer lugar, se sustituye la version vigente hasta la fecha,
de 2014, y en segundo lugar, se confirma la importancia
que tienen los planes de accién para abordar la erosion de
bases —imponibles—y el traslado —artificial- de beneficios
(Proyecto BEPS, por sus siglas en inglés “Base Erosion and
Profit Shifting”) que se aprobaron en 2015.

Entre las novedades introducidas en esta nueva version,
cabe destacar las siguientes:

— Se modifica el titulo, el predambulo y la introduccion
del Modelo en relacién con el uso indebido de las
disposiciones del Convenio con el fin de evitar prac-
ticas como el treaty shopping.

— Entidades total o parcialmente transparentes: se
introduce un apartado especifico en el articulo 1 (asf
como en sus comentarios) para limitar posibles des-
ajustes en el tratamiento de los denominados “hibri-

"

dos”.
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Regimenes fiscales especiales: se establece un nuevo
comentario al articulo 1, dirigido a denegar los
beneficios del Convenio a aquellas entidades que
pudieran estar disfrutando de regimenes fiscales
especiales, como, por ejemplo, tipos preferentes de
tributacion para intereses o royalties, o una reduccion
permanente sobre dichos rendimientos.

Fondos de pensiones: Se incluyen modificaciones en
los articulos 3 y 4 del Modelo para garantizar el
reconocimiento de la residencia fiscal de los fondos
de pensiones reconocidos.

Definiciones generales: Se introduce una modificacion
en el articulo 3 por la cual, en el caso de que las autor-
idades competentes de ambos estados acordasen un
significado aplicable a un concepto fiscal indeter-
minado, éste tendrd primacia sobre la que recogiera,
en su caso, la legislacion nacional.

Residencia fiscal: Se incluyen dos modificaciones prin-
cipales en cuanto a las reglas de desempate relativas
a la residencia fiscal de las personas fisicas en un Es-
tado contratante:

Se modifican los comentarios del concepto de vivien-
da permanente a su disposicion en lo referente a
aque-llos supuestos en los que la vivienda esta arren-
dada a terceras personas.

Se aclara el concepto de vivir habitualmente.
Establecimiento Permanente: Se establece una defini-

cién mas amplia del concepto de establecimiento per-
manente y se reducen los casos de inexistencia de



No hay duda d_*g..qu"'e S&avecinan cambios en el
panorama de la tributacion internacional, por lo q
habra que estar atento a los criterios que, como

consecuencia de lo anterior, se publiquen en los
proximos meses por parte de la Administracion (y mas
adelante, por los Tribunales).

éste. Asimismo, se anade un comentario especifico en
el que se confirma que el registro de un establecimiento
permanente a efectos del IVA no guarda vinculacion,
individualmente considerado, con el mismo concepto
(aplicacién e interpretacion) a efectos de tributacion
directa.

Trafico internacional: Se modifica la definicion y el
tratamiento fiscal aplicable a las remuneraciones re-
cibidas como consecuencia del empleo ejercido a
bordo de un buque o aeronave explotado en el tréfico
internacional.

Dividendos: Se unifican los requisitos exigibles para
aplicar el tipo super reducido de retencién en la dis-
tribucion de dividendos, siendo necesario, de ahora
en adelante, la posesion directa ininterrumpida de las
participaciones durante, al menos, 365 dias.

Ganancias de capital: Se introduce un parrafo espe-
cifico, en el articulo 13, en relacién con las ganancias
de capital procedentes de la enajenacion de acciones
si, durante los 365 dias anteriores a su enajenacion,
éstas obtuvieron mas de un 50% de su valor, directa
o indirectamente, de bienes inmuebles.

Se introduce un nuevo articulo 29, que incluye
determinadas normas anti-abuso para la aplicacién
de los beneficios del Convenio. Entre otras, se in-
troduce una cldusula de limitacion de beneficios
(LOB-Limitation On Benefits-), para aquellos esta-
blecimientos permanentes situados en terceros
estados, y adicionalmente, una clausula de propdsito
principal (PPT — Principal Purpose Test), segun la cual
no resultarian de aplicacion las disposiciones de un

Convenio cuando el principal propésito sea disfrutar
de los beneficios de dicho texto normativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, no hay duda de que se
avecinan cambios en el panorama de la tributacién inter-
nacional, por lo que habré que estar atento a los criterios
que, como consecuencia de lo anterior, se publiquen en los
préximos meses por parte de la Administracion (y mas
adelante, por los Tribunales). En particular, considerando la
doctrina de la interpretacién dindmica a la luz de la in-
minente aplicacion del nuevo Modelo de convenio de la
OCDE, y los cambios que puedan introducirse a raiz de la
firma del Convenio Multilateral, todos dirigidos a evitar la
erosion de las bases imponibles y la deslocalizacién de
beneficios.

Finalmente, sefialar que, en préximos comentarios, se ana-
lizaran las novedades mas relevantes introducidas por esta
nueva version del modelo de convenio de la OCDE.

31



A vueltas con las reformas derivadas
del proyectesBEPS: nuevos

comentarios al modelo de la. OCDE.
Parte I

Maria Gonzalez y Marta Burgos
Departamento de Tributario

En materia de fiscalidad internacional, el
concepto de EP recogido tanto en la normativa
interna como en los Convenios para evitar la
doble imposicién, ha sido tradicionalmente
considerado como una herramienta basica
necesaria para determinar si, las rentas
generadas por entidades no residentes en el
desarrollo de su actividad econémica en otros
Estados, pueden estar sujetas a gravamen en
dichos territorios.

Debido a la creciente expansion del desarrollo de activi-
dades transfronterizas por parte de las empresas mul-
tinacionales y la tendencia a deslocalizar beneficios, la
necesidad de adaptar el concepto de EP a los nuevos
tiempos y tecnologias ha cobrado relevancia. Lo anterior,
especialmente a la hora de distribuir la potestad tributaria
entre aquellos Estados en los que se produce la genera-
cion de ingresos, y, en mayor medida, desde la puesta en
marcha del Plan de Accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios (“Plan de Accién
BEPS").

Asi, la Accion 7 del referido Plan de Accién BEPS, ha puesto
de manifiesto las carencias de la definicion actual, acon-
sejando cambios que prevengan la artificiosidad de figu-
ras como el comisionista, o los agentes dependientes que,
sin llegar a firmar en nombre de la sociedad a la que re-
presentan, si cuentan con funciones y atribuciones sufi-
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cientes para vincular a ésta y atraer rentas a un Estado
determinado.

En particular, y como consecuencia de lo anterior, se ha
llevado a cabo la esperada actualizacion del concepto de
EP a través de la modificacion del Modelo de Convenio de
la OCDE, y, en consecuencia, de los Comentarios al referido
Modelo (respectivamente, “MOCDE" y “"CMOCDE").

Al respecto, y por su incidencia practica, las modificaciones
mas relevantes son las siguientes:

Agente independiente / dependiente

Hasta la fecha, la figura del agente independiente o
comisionista era una de las formas tradicionales de intentar
evitar la existencia de un EP en un determinado territorio.

En este sentido, se permitia excluir del concepto de EP a
todas aquellas personas que actuaban por cuenta ajena,
pero en nombre propio, por entenderse que no formaban
parte de la definicion de agente dependiente (uno de los
presupuestos de hecho del EP), puesto que desarrollaban
su trabajo de forma independiente y separada a la de la
entidad no residente que contrataba sus servicios.

Ahora, con la nueva redaccion del MOCDE, no sera con-
siderado que el agente es independiente si actia de forma
exclusiva, o casi exclusiva, para entidades que se encuentren
estrechamente relacionadas. Todo ello, por entender que
dicho agente carece de autonomia real.

Adicionalmente, la clasica distincién entre agente depen-
diente o independiente se complica (@aunque ya de por si
nunca habfa sido una cuestién clara) en la medida en que



Debido a la creciente expansion del desarrollo de
actividades transfronterizas por parte de las empresas
multinacionales y la tendencia a deslocalizar

beneficios, la necesidad de adaptar el concepto de EP
a los nuevos tiempos y tecnologias ha cobrado

relevancia.

se amplian los supuestos en los que se presume la
existencia del primero de ellos.

En particular, ya no serd necesario que éste cuente, como
pasaba con la redaccién anterior, con poderes especificos
para vincular a la entidad o firmar en nombre de ésta.

Asf, bastara con que tenga una capacidad de negociacion
relevante para que el agente dependiente constituya un EP
en el Estado en el que opera. Esto es, cuando dicha figura
represente y, con ello, "habitualmente desemperie el rol
principal que lleva a la conclusion de contratos”, con in-
dependencia de si dicha representacion se hace de forma
directa o indirecta, es decir, en nombre propio o de la
entidad.

A mayor abundamiento, se considerard agente depen-
diente a quien ostente facultades suficientes para negociar
las condiciones sustanciales o elementos clave de los con-
tratos en la medida en que afecten a la entidad no
residente, y para ello, sera irrelevante que la firma o clau-
sura del contrato la ejecute otra persona.

Limitacion del concepto de actividades preparatorias
o auxiliares

Otro de los cambios principales en relacién con los EPs, es
la limitacién de los supuestos de la clausula de escape de
actividades preparatorias o auxiliares. Esto es, actividades
que, tradicionalmente, excluian la existencia de un EP en
un pais determinado.

Lo anterior habia acarreado que multitud de entidades no
residentes optasen por llevar a cabo una “fragmentacién
de actividades”, localizando en territorio extranjero Unica-

mente aquellas que podrian tener la consideracién de
actividades auxiliares (por ejemplo, almacenaje).

Con base en la nueva redaccion del MOCDE se ha limitado
lo anterior, de tal forma que ya no es suficiente que las
acciones llevadas a cabo en un determinado Estado no
parezcan relevantes en relacion con el negocio principal de
la entidad. Ahora, para determinar si dichas actividades
revisten caracter auxiliar, habrad que analizar las funciones
desarrolladas por la sociedad no residente al objeto de
concluir si, conjuntamente consideradas, son funciones
complementarias que forman parte del negocio cohe-
sionado de dicha entidad (y por lo tanto, pueden ser sus-
ceptibles de calificarse como EP), o al contrario, son real-
mente actividades que no guardan relacion con la actividad
econdémica de la sociedad.
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