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D1visiON FiscaL

PROXIMA PARADA DEL PROBLEMA DE
DISCRIMINACION DEL IVA A LA IMPORTACION EN EL
PAIS VASCO

REUNION DE LA COMISION MIXTA: 16 DE ENERO 2021

FRANCISCO MONTERO OTADUY

Hemos conocido recientemente, a través de la publi-
cacion en el BOE (16/10/20) de las Leyes que aprue-
ban los dos nuevos impuestos de Transacciones Fi-
nancieras y de Servicios Digitales, que la Comisién
Mixta del Concierto Econdmico debe reunirse antes
del préximo 16 de enero de 2021, para acordar preci-
samente la adaptacién de ambos nuevos impuestos
al Concierto Econdémico. Asi se establece en sendas
disposiciones finales de ambas leyes.

Es positivo que el legislador de estos dos nuevos tri-
butos haya previsto que en un plazo corto (3 meses)
se determine la adaptacién al Concierto Econdmico
de ambos impuestos (que entran en vigor el 1.1.2021)
para seguridad juridica de empresas y particulares, y
para delimitar cuanto antes la parte de recaudacion
de ambos impuestos que terminara nutriendo las ar-
cas forales.

No obstante, este momento en el que las Haciendas
Forales y la AEAT se van a sentar a repartirse la futura
recaudacion de estos nuevos impuestos, es el mejor
momento para recordarles que tienen algunos debe-
res importantes sin hacer y que como todos aprendi-
mos de nifios primero se hacen los deberes y luego se
come uno la cena.

Nos estamos refiriendo al problema de la discrimina-
cién del IVA a la importacién que contindan sufriendo
un nimero importante de empresas vascas que no
han podido beneficiarse de la neutralidad del IVA a
la importacién que introdujo una de las reformas del
Ministro Montoro en 2015. Si, ya han pasado 5 afios
desde la reforma del IVA a la importacién que consis-
ti6 en que éste ya no tiene porqué ser anticipado en la
aduana y no debe suponer una carga financiera para
las empresas importadoras.

Pero esta reforma, recordemos, no alcanzé a las em-
presas domiciliadas en los territorios forales. Pese a
que pudo resolverse en su momento al redactar el de-
sarrollo reglamentario por parte del Gobierno Espafiol
de forma no discriminatoria, resolviendo a posteriori
la liquidacion de esa reforma con las Diputaciones Fo-
rales, no se hizo y quedé todo pendiente de que las
subsiguientes reuniones de la Comisién Mixta del Con-
cierto lo solucionaran. Pues bien, hemos tenido desde
entonces por lo menos 4 reuniones de la Comisién Mix-
tay ninguna ha resuelto aln esta situacién. Todas esas
convocatorias parece que han sido muy urgentes, con
problemas acuciantes de recaudacién, con 6rdenes
del dia muy apretados, etc. Lo cierto es que el proble-
ma del IVA a la importacién al no afectar a la recauda-
cién de unas Haciendas u otras, ocupa el dltimo lugar
de sus prioridades. Solamente afecta a la tesoreria de
las empresas importadoras vascas que tienen que so-
portar, en no pocas ocasiones, la anticipacion del IVA
a la importacidn a la AEAT e inmediatamente pedir la
devolucién a las Haciendas Forales con unos costes
financieros y de incertidumbre muy importantes, y so-
bre todo con la amargura de saber que sus competi-
dores afincados en Territorio Comun pueden importar
libremente siendo el IVA para ellos completamente
neutral, un mero apunte contable (autosoportado-au-
todevengado).

Por ello, se debe aprovechar esta préxima y anuncia-
da reunién de la Comisién Mixta para lograr acordar
un procedimiento para la eliminacion del IVA a la
importacion que beneficie de una vez por todas a los
empresarios importadores vascos. Después ya po-
dran discutir cémo repartirse la recaudacién de estos
dos nuevos impuestos que se han inventado.

Primero uno hace los deberesy luego se come la cena.
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D1viSION LABORAL Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

¢QUE SON LAS FUNCIONES EJECUTIVAS
DE UN DIRECTIVO?

JOSE RAMON MiNGUEZ BENAVENTE

Dentro del dificil equilibrio existente al delimitar las
funciones de los directivos en sus responsabilida-
des dentro de una compaiiia, durante las dltimas
décadas se viene hablando mucho sobre las teo-
rias del doble vinculo laboral y mercantil, pero las
complejas interpretaciones en unay otra direccion
estan provocando una notable inseguridad juridica
y una permanente incégnita entre los propios di-
rectivos que no terminan de saber cdmo proteger
licitamente su situacion contractual con la socie-
dad, especialmente en caso de promocioén interna.

Por una parte, la normativa que regula esta situa-
cién no favorece la claridad. La Ley de Sociedades
de Capital, en su articulo 249.3, se refiere a los
miembros del consejo de administracién que “rea-
licen funciones ejecutivas”. Por otra parte, la Ley
General de Seguridad Social, en el articulo 136 c),
se refiere a los consejeros y administradores que
“realicen funciones de direccion y gerencia” para
determinar su encuadramiento. Y, por ultimo, el
RD. 1382/85 que regula la relacién de alta direccion,
todavia lo hace mas dificil, “seran altos directivos
aquellos que realicen funciones inherentes a la ti-
tularidad juridica de la empresa”.

La jurisprudencia tanto del orden social como mer-
cantil viene reiterando que atendiendo a la comple-
jidad de los diferentes supuestos, habra que estar
siempre “al caso concreto” para poder definir la le-
gislacién aplicable, el encuadramientoy el caracter
laboral comln o de alta direccién.

Pues bien, asi como respecto al encuadramiento en
Seguridad Social, se puede intuir cuando se reali-
zan funciones de direccién y gerencia y cuando no,
en el ambito de los consejeros que realicen funcio-
nes ejecutivas, tal y como sefiala el 249 de la LSC,
el asunto es mucho més complejo... ¢qué son fun-
ciones ejecutivas?

¢Se refiere a las mismas ideas que la “direccion y
gerencia”? (seria logico), ¢se refiere a funciones
de cierta trascendencia en la sociedad, aunque
no sean exactamente de direccién y gerencia? por
ejemplo, direccidn financiera, direcciéon de RR.HH.
o similares, o, por ultimo, ¢se refiere Unicamente
a funciones ejecutivas relacionadas directamente

con las instrucciones del consejo? Cémo siempre,
hay opiniones para todos los gustos, pero esto no
tranquiliza a los directivos cuando consultan a su
abogado y desde luego no facilita la seguridad ju-
ridica.

Si acudimos a la estricta definicién del adjetivo
“funciones ejecutivas”, encontramos que se refiere
a la persona que “ejecuta alguin tipo de acuerdo o
mandato” ... pero ¢de quién? ¢del propio consejo o
de la direccidn de la compaiiia? Lo cierto es que en
muchas ocasiones la ejecucidn de tareas propias de
la actividad de la empresa estara indisolublemente
unidas entre las instrucciones del consejo y el dia a
dia, fundamentalmente, como decia antes, en fun-
ciones como la direccion financiera, la direccidn de
RR.HH o la direccion de ventas, por ejemplo.

Dentro de este contexto, como es conocido, ya
se generd un importante debate sobre el cardcter
cumulativo o alternativo de los articulos 217 y 249
de la citada LSC, debate finalizado, en mi opinién
brillantemente, con la Sentencia del TS de 26 de fe-
brero de 2018 (yo sostuve siempre esa opinion des-
de un primer momento, en contra de otros ilustres
profesionales que opinaban lo contrario). Pero aho-
ra sigue en el aire interpretar cuando y de qué tipo
son las funciones ejecutivas que obligan a la sus-
cripcién del contrato previsto en el 249 de la LSC,
asi como la delimitacidn entre una relacidén laboral
comun y otra de alta direccidn.

En cualquier caso y siendo practicos, mi recomen-
dacidén es que ante las dudas doctrinales y jurispru-
denciales, todos los directivos, especialmente los
miembros del érgano de administracién, tengan
clarificada esta importante cuestién en un contrato
tramitado conforme a lo dispuesto en el reiterado
articulo 249 para evitar incertidumbres futuras. El
contrato debe ser claro, conciso y breve, regulando
solo cuestiones elementales como la retribucién,
las garantias en caso de extincién (bdsico) y otras
cuestiones concretas en funcién de cada caso. La
redaccion que se recoja en la introduccion también
serd importante... “las presentes cldusulas tendran
validez con independencia de la calificacion futu-
ra de la naturaleza juridica del contrato”, cuestién
perfectamente licita dentro del &mbito de la auto-



nomia de la voluntad de las partes. Eso si, previa-
mente habrd que revisar que los Estatutos estan
conforme al articulo 217 de la LSC.

Con respecto a los directivos que no forman parte
del érgano de administracién y cuyas dudas osci-
lan entre la relacién laboral comin y la de alta di-
reccion, el tema es alin mas sencillo...un contrato
claroy breve, sin necesidad de los tramites del 249.

En el dmbito europeo, la sentencia del TJUE en el
caso Balkaya (9 de julio de 2015) aporta bastante
luz sobre esta cuestidn, al tratar una cuestion pre-
judicial sobre la correcta interpretacion de la Di-
rectiva 98/59/CE, concluyendo que un miembro del
consejo de direccion que se halla en una relacion
de subordinacién con respecto a la sociedad debe
ser calificado de “trabajador”.

En definitiva, el tema es mas sencillo de lo que pa-
rece, si se lian...me llaman y les aseguro que dor-
mirdn mas tranquilos.
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D1visiON INMOBILIARIO

LA NUEVA REGULACION ANTI-DESAHUCIOS
¢SON LAS VIVIENDAS PRIVADAS LAS NUEVAS
VIVIENDAS SOCIALES?

IGOR BARCENA GOICOECHEA

El pasado 23 de diciembre de 2020 se aprobd el
Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de
medidas urgentes para hacer frente a las situa-
ciones de vulnerabilidad social y econémica en el
ambito de la vivienda y en materia de transportes
(en adelante, el RD). La citada norma, de acuerdo
con su preambulo, tiene como objetivo “ofrecer
respuesta inmediata a la grave situacion de aque-
llas personas y hogares que estén experimentando
con mayor crudeza los efectos de la pandemia” asf
como “que se enfrentan a situaciones en las que
uno de los derechos basicos como es la vivienda,
corre serio peligro”.

Seguin la misma, el Gobierno ha tenido que adop-
tar las siguientes medidas extraordinarias y urgen-
tes que, ademas, se describen como “efectivas,
ponderadas y equilibradas” a fin de dar respuesta
a esta situacion y aliviar la situacion de muchos
hogares:

—1—

Suspension del procedimiento de
desahucio y de los lanzamientos en
caso de vulnerabilidad y ausencia de
alternativa habitacional

La primera medida que el Gobierno propone y
aprueba es la suspensién del procedimiento de
desahucio para personas vulnerables sin alterna-
tiva habitacional para si o para sus convivientes.
En este contexto, el articulo 1 del RD, modifica el
articulo 1 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptaban medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econdmi-
co para hacer frente al COVID-19 (en adelante, RD
11/2020).

De acuerdo con la nueva redaccién del precepto
descrito, desde la entrada en vigor del RD -23 de
diciembre de 2020- hasta la finalizacién del esta-
do de alarma -previsto para el 9 de mayo de 2021-,
en todos los juicios verbales en los que se preten-
da recuperar la posesion de la finca y que versen

sobre (i) reclamaciones de renta o cantidades de-
bidas por el arrendatario, o (ii) la expiraciéon del
plazo de duracion de contratos suscritos conforme
a la Ley Arrendamientos Urbanos, el arrendatario
podrd instar incidente de suspensidn extraordina-
ria del desahucio o lanzamiento (independiente-
mente de que se hubiese suspendido o no previa-
mente el proceso) ante el Juzgado por encontrarse
en una situacion de vulnerabilidad econdmica que
le imposibilite encontrar una alternativa habitacio-
nal para si'y para las personas con las que convive.

Para que opere dicha suspensidn, el arrendatario
debe acreditar que se encuentra en alguna de las
situaciones de vulnerabilidad econdmica de las le-
tras a) y b) del articulo 5 del RD 11/2020, las cuales
se resumen con cardcter general en:

- Estar en situacion de desempleo o en un ERTE
y no alcanzar el limite de tres veces el IPREM y;

- Que la renta arrendaticia, mas los gastos y su-
ministros bdsicos, resulte superior o igual al
35% de los ingresos netos que perciba el con-
junto de los miembros de la unidad familiar.

No obstante, es importante resaltar que debe
existir necesidad habitacional, por lo que si el
arrendatario o cualquiera de las personas que
compongan la unidad familiar y habiten la vivienda
es propietaria o usufructuaria de alguna vivienda
en Espafia, esta medida no podrd operar.

Una vez analizado el primer supuesto de suspen-
sién de desahucios y teniendo en consideracion la
Disposicién Adicional Segunda del RD en la cual se
recoge la posibilidad de que los arrendadores so-
liciten compensacion al Estado, cabria plantearse
ciertas cuestiones ¢Qué ocurre si el arrendador
también se encuentra en situacion de vulnerabi-
lidad? ¢Una vez alzada la suspensién, siendo el
arrendatario vulnerable, cdmo van a recuperar los
arrendadores el importe de todas las rentas impa-
gadas? ¢Podra el Estado hacerse cargo de las com-
pensaciones reguladas en la Disposicion Adicional
Segunda del RD? ¢Qué ocurre si el arrendatario



vulnerable devuelve la vivienda en malas condicio-
nes, quien resarce al arrendador de esos dafios?

—92_

Suspension del procedimiento de
desahucio y de los lanzamientos en
supuestos de ocupacion sin titulo de
las viviendas de grandes tenedores

La segunda medida que el Gobierno ha aprobado
y que, ademas, es completamente novedosa, se
refiere a la suspension del procedimiento de des-
ahucio y lanzamientos durante el estado de alarma
que versen sobre:

- Recuperacién de la plena posesién de una finca
cedida en precario.

- Tutela sumaria de la tenencia o de la posesidn
de una cosa o derecho por quien haya sido des-
pojado de ellas o perturbado en su disfrute.

- Solicitud de efectividad de derechos inscritos
en el Registro de la Propiedad frente a quienes
se oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin
disponer de justo titulo.

En este supuesto, la suspension no solo depende-
rd de la condicién de vulnerable del arrendatario,
sino que para que opere la misma la vivienda en
cuestién debe pertenecer a una persona juridica o
a una persona fisica titular de mas de diez viviendas
-denominado “gran tenedor”-.

Asi mismo, para que opere la suspensién quien
habite la vivienda sin justo titulo (los llamados co-
munmente “okupas”) debe probar su condicién de
persona dependiente, victima de violencia sobre
la mujer o tener a su cargo alguna persona depen-
diente o menor de edad.

De todas formas, aun concurriendo dichos requi-
sitos, el juez podra no suspender el lanzamiento si
no existiese una situaciéon de extrema necesidad y
si no mediase la cooperacion de los habitantes de
la vivienda con las autoridades competentes en la
blsqueda de una alternativa habitacional.

De nuevo, una vez analizado el segundo supuesto
de suspensién de desahucios, cabria plantearse
ciertas cuestiones ¢Podrd el Estado compensar
a los propietarios de las viviendas por las rentas
no percibidas durante el tiempo de la ocupacién?
¢Qué ocurre si los llamados “okupas” devuelven
la vivienda en malas condiciones, quien resarce al
arrendador de esos dafios?

De la presente normativa, se puede extraer la
idea de que todos los ciudadanos debemos poner
de nuestra parte para superar la situacion actual
del pais. No obstante, tal y como se recoge en el
predmbulo del RD, el parque de vivienda social en
Espafia es particularmente escaso, ofreciendo co-
bertura a menos del 2,5% de los hogares lo que su-
pone un porcentaje claramente insuficiente. Todo
ello conlleva que los propietarios de las viviendas
se vean “forzados” a renunciar a sus derechos
como arrendadores o propietarios durante un pe-
riodo de tiempo que ya supera los seis meses y que
esta previsto que supere los doce meses.

Asi las cosas, debemos preguntarnos ¢seran
estas medidas “efectivas, ponderadas y equi-
libradas” a largo plazo? Y sobre todo ¢son
las viviendas privadas las nuevas viviendas
sociales?
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D1visiION MERCANTIL

LA CONSTITUCION COMO REMEDIO PARA LOS
DEUDORES

QUIEN QUIERE HACER ALGO, ENCUENTRA UN MEDIO.
QUIEN NO QUIERE HACER ALGO, ENCUENTRA UNA
EXCUSA

INIGO LOPEZ RECALDE

Mucho se ha escrito hasta el momento sobre los
distintos cambios operados en la normativa con-
cursal espafiola a raiz de la entrada en vigor del
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (en adelante, “TRLC”). Entre las modi-
ficaciones aprobadas destaca, sin duda de forma
especial a consecuencia de los tiempos que co-
rren, la inclusién expresa de la imposibilidad de
exonerar aquellos créditos de derecho publico en
cualquiera de las dos vias de acceso por parte de
los deudores personas fisicas al beneficio de exo-
neracion del pasivo insatisfecho (cominmente
conocido como la “Ley de la Segunda Oportuni-
dad”y, en adelante, “BEPI”).

La redaccion contenida en la antigua Ley Concur-
sal generaba un gran problema interpretativo res-
pecto del alcance del BEPI y, en particular, respec-
to de la posibilidad de exonerar o no los créditos
de derecho publico, existiendo una divergencia
interpretativa entre los dos regimenes de acceso
al mismo.

Esta dicotomia normativa fue objeto de anéli-
sis y resolucién por parte del Tribunal Supremo
a través de su Sentencia 381/2019, de 2 de julio
de 2019, en la que tras un profundo andlisis de
la cuestidn vino a sefialar que los deudores que
se acogiesen al BEPI, en cualquiera de las vias o
regimenes previstos por la ley, podian exonerar
el pago de los créditos de derecho publico que
tuvieran el cardcter de créditos ordinarios y/o su-
bordinados.

No obstante, como adelantdbamos, a través de la
refundicion de la norma originaria, el Legislador ha
tratado de blindar el crédito publico, clarificando
(en sentido negativo) la imposibilidad de exonerar
cualquier clase de crédito que pueda calificarse
como de derecho publico, con independencia de

la concreta categoria que mereciera en el seno del
procedimiento concursal.

Los citados antecedentes parecen hacer decaer
cualquier posibilidad de que deudores de entes
publicos puedan acogerse al BEPI en el sentido y
alcance recogidos por la interpretacion que de la
norma concursal hacia el Tribunal Supremo. No
obstante, tal y como reza el subtitulo del presente
articulo, resulta necesario encontrar el medio por
el que atacar la reforma operada por el Gobierno.

En este sentido, debemos partir del hecho de que
la modificacién normativa se ha producido a través
de un texto refundido.

En puridad, la habilitacién otorgada por el Legis-
lador al Gobierno para refundir la Ley Concursal
implicaba una facultad puramente organizativa,
clarificadora o aclaratoria respecto de la norma
original sin que, en ninglin caso, el poder ejecu-
tivo se halle facultado para alterar, enmendar o
modificar el sentido de la norma, aspecto reser-
vado al poder legislativo de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 82.5 de la Constitucién
Espafiola. Asi, la introduccién en el TRLC de una
regulacién manifiestamente contraria a la norma
objeto de refundicion deberia calificarse como
un exceso ultra vires en la delegacién conferida
al Gobierno, pudiendo los tribunales ordinarios
inaplicar el precepto de forma directa’.

Un somero examen de los pronunciamientos judi-
ciales mas recientes permite destacar los Autos
dictados por el Juzgado de lo Mercantil n° 7 de
Barcelona de 8 de septiembre y 6 de octubre de
2020, asi como el dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instrucciéon n° 5 de Rubi el pa-

* STC de 28 de julio de 2016 0 STS de 29 de noviembre de 2018.



sado 11 de noviembre, en los que los juzgados en
cuestidn acogen la tesis resumida en el presente
articulo.

Como puede apreciarse, aun en situaciones difi-
ciles no faltan soluciones juridicas ingeniosas que
conviertan en realidad la célebre afirmacién de
G.W. Ward: “El pesimista se queja del viento; el
optimista espera que cambie; el realista ajusta las
velas”.
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D1visiON FIScAL

FISCALIDAD DE LOS INTERESES DE DEMORA
SEGUN EL TRIBUNAL SUPREMO

FRANCISCO PREFACI CORELL

El Tribunal Supremo confirma el criterio del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en la que se determiné que los inte-
reses de demora abonados por la Agencia Tribu-
taria como consecuencia de una devolucion de
ingresos indebidos no tributan en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas al consi-
derar que no estan sujetos al impuesto.

EL TS a través de la Sentencia 4027/2020 ha confir-
mado el criterio sostenido por el TSJCV, respecto
de la no sujecion al IRPF de los intereses de demora
devengados por una devolucion de ingresos inde-
bidos.

El criterio establecido se fundamenta principal-
mente en la jurisprudencia asentada por el TS en
la sentencia del 25 de febrero de 2010 en la que
se concretaba sobre la no deducibilidad en el Im-
puesto sobre sociedades de los intereses de demo-
ra satisfechos a la Administracion. En concreto, se
denego al contribuyente la posibilidad de deducir-
se como gasto los intereses de demora satisfechos
como consecuencia de no haber cumplido en tiem-
po y forma sus obligaciones tributarias.

Atendiendo a este criterio, el TSJCV consideré que
de la misma manera que se denegaba la posibili-
dad de establecer como gasto deducible los inte-
reses de demora satisfechos a la administracion en

el IS, tampoco podia considerarse como ganancia
patrimonial y por tanto sujeta al IRPF, los intereses
de demora satisfechos por la administracién por
haber realizado una actuacién contraria al ordena-
miento.

En este sentido, la Administracién sostenia que los
intereses de demora suponian un incremento del
patrimonio del contribuyente y por ende debian ca-
lificarse como una ganancia patrimonial y tributar
como renta del ahorro. Por el contrario, el contri-
buyente consideraba que los intereses de demora
tenfan una funcién indemnizatoria cuyo objetivo
era la de reparar el dafio causado. Por ese motivo,
no podia tener la consideracién de ganancia patri-
monial, ya que su finalidad consistia en reestable-
cer la situacion inicial del perjudicado, anulando la
pérdida sufrida.

Asi pues, la cuestidn suscitada con interés casa-
cional para la formacién de la jurisprudencia con-
sistente en determinar si los intereses de demora
abonados por la Agencia Tributaria al realizar una
devoluciéon de ingresos indebidos, a pesar de su
cardcter indemnizatorio, constituyen una ganancia
patrimonial sujeta y no exenta del Impuesto, el TS
concluye confirmado el criterio establecido por el
TSJCV en el que se determina que los intereses de
demora no estan sujetos al IRPF.
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DI1vISION PENAL

PROTOCOLO DE DENUNCIAS “IN SITU” DESDE LOS
ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES, CON APOYO
TELEMATICO, Y PARA DETERMINADOS DELITOS

LEVES

SANDRA GONZALEZ VILLALOBOS

La Secretaria de Estado de Seguridad ha aprobado
una Instruccion por la que pone en marcha un nue-
vo protocolo de actuacién que permite la interposi-
cién de denuncias en los propios establecimientos
comerciales por parte de sus responsables, em-
pleados o personal de seguridad, para un elenco
limitado de delitos y, en tanto en cuanto, concurran
una serie de requisitos.

Asi, conforme al articulo 259 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal quien presencie o ten-
ga conocimiento de la comisién de un delito esta
obligado a denunciarlo; lo que, hasta la fecha, se
ha llevado a cabo mediante la interposicién de una
denuncia en la Comisaria de Policia, y ello, a pesar
de que en el momento de los hechos se hubieran
personado agentes policiales.

Pues bien, este mecanismo se articula de la si-
guiente manera:

En primer lugar, las entidades comerciales con-
tactan con la policia indicando lo sucedido y, en
concreto, la ubicacion, los hechos y circunstancias
relativas a los mismos, datos de filiacion de presun-
tos autores y cdmplices, asi como su edad. Ade-
mds, deberdn cumplimentar telemdticamente un
formulario-denuncia en la web del cuerpo policial
correspondiente, asi como recabar las grabaciones
o fotografias, instrumentos o efectos vinculados
con la comisién del ilicito penal.

Una vez que se personan en el establecimiento
comercial, los Agentes de las FFCCS realizan las
siguientes actuaciones: comprobacién de identi-
dades y antecedentes de los supuestos autores o
complices; si se encuentra debidamente identifica-
dos se les entrega citacion para la celebracién de
juicio inmediato por delito leve; en caso de que no
sea posible su identificacion, se les traslada a las
dependencias policiales.

Asimismo, los agentes comprueban la correcta
cumplimentacién del formulario-denuncia, reca-
ban la documentacion restante, y proceden a la in-

formacion de derechos y ofrecimiento de acciones
al perjudicado.

No obstante, el ambito de aplicacién de este pro-
cedimiento se circunscribe Unicamente a la inter-
posicién de denuncias por delitos leves contra el
patrimonio acometidos en establecimientos co-
merciales, cuando los presupuestos autores o cém-
plices se encuentren a disposicion policial en los
mismos y hayan sido sorprendidos cometiendo el
ilicito penal o inmediatamente después de comer-
lo, es decir, se trate de un delito flagrante.

Ademas, las entidades comerciales y sus estableci-
mientos tienen que cumplir con las siguientes exi-
gencias para poder recurrir a este procedimiento:

- Disponer de un departamento de seguridad for-
malmente constituido.

- Tener contratado un servicio de vigilantes de
seguridad privada para dicho establecimiento
en concreto.

- Disponer de lugar reservado para la tramitacién
de las denuncias, asi como de los medios in-
forméticos pertinentes, en cuanto a seguridad
y hardware, para acceder a las aplicaciones de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
(FFCCS).

- Suscribir un documento de adhesion con la Po-
licia Nacional, Guardia Civil, o ambos, una vez
que las FFCCS hayan comprobado que se cum-
plen los requisitos previos.

Asi las cosas, con este nuevo protocolo se busca:

- Optimizar la duracién de la intervencion de sus
patrullas de seguridad ciudadana.

- Agilizar y reducir la tramitacién y resolucion ju-
dicial de las denuncias.

- Minimizar el colapso de las dependencias poli-
ciales, a las que acuden los denunciantes y tes-



tigos; evitando, de este modo, desplazamien-
tos y esperas también a quienes interponen la
denuncia, aspecto crucial en la actualidad que
atravesamos.

Ademas, y dado el caracter patrimonial de los de-
litos para los que estd previsto, todo apunta a que
este procedimiento estd pensado para los delitos
de hurto, después de que la Sentencia del Tribunal
Supremo nuim. 481/2017, de 28 de junio, rechaza
agravar las penas a multirreincidentes en los su-
puestos de hurtos leves (aquellos en los que el va-
lor de lo sustraido no supera los 400 euros).

Sin embargo, el Ministerio de Interior ha dejado
abierto el disefio de este mecanismo. De forma
que, consideramos que, una vez acreditado el cum-
plimiento de los objetivos para los que ha sido im-
plementado, se barajara la posibilidad de ampliar-
lo en el futuro a otros supuestos delictivos siempre
que sean de caracter leve.
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D1visiON MERCANTIL

FACEBOOK'Y DOS GRANDES LITIGOS A LA VISTA

BEATRIZ RUIZ DE CORTAZAR SENRA

La famosa red social Facebook se enfrenta a las
dos mayores demandas de su historia, apenas
unos meses después de que su presidente ejecu-
tivo, Mark Zuckerberg, tuviese que declarar en el
Congreso debido a una investigacién que también
involucraba a otras empresas tecnolégicas como
Amazon o Apple.

La primera semana de diciembre de 2020, la Co-
mision Federal de Comercio (FTC, segun sus siglas
en inglés) y los fiscales generales de 47 estados in-
terpusieron sendas demandas contra la empresa
tecnolégica por presuntas conductas anticompeti-
tivas. Esta demanda es el fruto de una investigacion
de 14 meses de duracién, encabezada por la pro-
curadora general de Nueva York, Letita James, en
cuyas palabras “Facebook lleva afios haciendo em-
pleo de su posicién de dominio y poder de mono-
polio para aplastar a rivales mas pequefios y acabar
con la competencia, a expensas de sus usuarios”.
Actualmente, la compaiiia es duefia de Facebook,
Facebook Messenger, Instagram y WhatsApp.

Ambas demandas acusan a Facebook del desarro-
llo sistematico de conductas anticompetitivas con
el objetivo de evitar amenazas a su monopolio en
el mercado de las denominadas “redes sociales
personales”, entre las que se incluyen la compra
de Instagram y WhatsApp, y la imposicién de con-
diciones anticompetitivas a los desarrolladores de
software. El objetivo de las demandas es obtener
una orden judicial que obligase a Facebook a reali-
zar una desinversion de activos -incluyendo Insta-
gram y WhatsApp-, una orden de cese de cualquier
conducta anticompetitiva y, la obligacién de que
Facebook tuviese que someter a la aprobacién del
organo correspondiente cualquier futura fusién o
adquisicion.

A pesar de que las pretensiones de ambas deman-
das son las mismas, la justicia estadounidense de-
sarrollard dos procesos independientes.

Facebook y su politica de
adquisiciones
De acuerdo con la demanda, Facebook fija como

objetivos a cualquier posible competidor que ame-
nace su monopolio. En el caso de Instagram, su

compra se produjo en un momento en el que el uso
de “smartphones” era cada vez mas comun entre
los usuarios y esto influia en su comportamiento de
consumo, pues aumentaba el uso de los dispositi-
vos portatiles en lugar de ordenadores y los usua-
rios tendian a compartir fotos de manera instanta-
nea. Asi pues, Facebook decidié adquirir Instagram
en 2020 por 1 billén de délares en lugar de com-
petir con la emergente red social mejorando sus
aplicaciones. De esta manera, neutraliza la compe-
tencia en el mercado de redes sociales personales
y, al mismo tiempo, impone una barrera de entrada
a nuevos competidores al dominar el mercado con
las redes sociales con mayor nlimero de usuarios
hasta el momento.

Poco después de que la adquisicién de Instagram
se formalizase, Facebook percibié que su servi-
cio de mensajeria “Facebook Messenger” esta-
ba siendo desplazado por el uso de la aplicacidn
WhatsApp, mercado en el que hasta ese momento
también se consideraba que Facebook tenia una
posicién de dominio sobre el mercado. Segln las
demandas presentadas, en el afio 2012 WhatsApp
era considerada “la aplicacion lider” en servicios
de mensajeria online a nivel global, motivo por el
que Facebook decidiria iniciar las negociaciones
para su futura adquisicién, de nuevo, en lugar de
mejorar sus servicios para competir en el mercado.

En 2014, Facebook adquirié WhatsApp por 19 billo-
nes de ddlares, neutralizando un nuevo competidor
y asegurando la dificultad de entrar al mercado de
las aplicaciones de mensajeria mévil a cualquier fu-
turo competidor.

A pesar de la presunta conducta anticompetitiva
que puedas suponer dichas adquisiciones, es con-
veniente recordar que ambas fueron aprobadas por
la FTC en su momento y Facebook ya ha usado este
argumento en su contestacién a la demanda.

Por ultimo, las demandas también acusan al gigan-
te tecnoldgico de imponer condiciones anticom-
petitivas a desarrolladores de software. Supuesta-
mente, Facebook habria impuesto como condicién
a los desarrolladores de software de abstenerse
de desarrollar funcionalidades competidoras y de
conectarse o promover otros servicios de redes so-
ciales para poder disponer de las interfaces de pro-



gramacion de aplicaciones (“API”) que permiten a
las aplicaciones de los desarrolladores interactuar
con Facebook.

La justicia estadounidense tendra que determinar
ahora si Facebook ha infringido el articulo 2 de
la Ley Sherman (Sherman Act), que prohibe a las
compafifas adquirir o mantener su monopolio a tra-
vés de conductas anticompetitivas. Se trata de un
caso histérico que podria tardar afios en resolverse
pero que, en caso de fallar a favor de los deman-
dantes sentaria un precedente para la capacidad
de la FTC y de los gobiernes federales para revisar
las fusiones y adquisiciones de las empresas esta-
dounidenses.
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D1vISION INTERNACIONAL

EL BITCOIN EN MAXIMOS HISTORICOS

ANA ALCALDE AGUIRRE

La criptomoneda mas famosa, el Bitcoin, inicié
el ejercicio 2020 en torno a los 7.200 délares por
Bitcoin, no obstante, llegd a caer hasta los 3.900
délares en marzo por motivo del estallido de la
pandemia en Europa. Sin embargo, tras la aproba-
cién de la vacuna, su valor practicamente se ha tri-
plicado y ha sobrepasado maximos histéricos, su-
perando el valor de los 20.000 ddlares por Bitcoin.

Muchos creyentes de la criptomoneda estiman el
comienzo de un nuevo capitulo para el Bitcoin, ya
que, una vez habiendo sobrepasado esta barre-
ra, es previsible que siga una tendencia muy cre-
ciente, previéndose que cierre el afio en torno a
los 27.000 délares por Bitcoin y que continde en
ascenso.

Esta nueva tendencia creciente se debe a que
ahora no solo estan invirtiendo minoristas, sino
también grandes empresas privadas, y la capitali-
zacion de mercado ha crecido considerablemente,
habiendo superado las inversiones en esta cripto-
moneda los 490 billones de ddlares.

Grande bancos y empresas financieras han comen-
zado a implantar servicios comerciales de com-
praventa y custodia de estos activos digitales por
miedo a quedarse fuera de este nicho. EL BBVA, por
ejemplo, a través de su sede en Suiza, permitird a
sus clientes gestionar transacciones con Bitcoins
y tener depdsitos de esta criptomoneda. Este
servicio va a permitir al BBVA responder ante la
creciente demanda de inversores que ya estaban
operando con estas monedas digitales a través de
fintechs o startups.

Igualmente, el banco privado italiano Banca Ge-
nerali planea introducir estos mismos servicios en
2021, y la empresa japonesa SBI Financial Services,
filial de la subsidiaria financiera SBI Holdings, ha
anunciado la adquisicion de la compafiia de ne-
gociacién de criptomonedas B2C2 con el mismo
objetivo.

En la misma linea, PayPal ha anunciado la adop-
cion de las criptomonedas dentro de su cartera de
negocio, y permitird comprar y vender con cripto-
monedas a través de su plataforma en mas de 26
millones de comercios. El director ejecutivo de la

compafifa, Dan Schulman, anuncié en una apari-
cién en la CNBC que “a medida que el papel mo-
neda se disipa lentamente y se modifica la forma
en que la gente esta realizando sus transacciones,
los bancos centrales, especialmente en el lado mi-
norista, tendran que reemplazar el papel moneda
con formas de moneda digitales fiat”.

Asimismo, un informe del Wall Street Journal in-
dica que el volumen de transacciones con Bitcoin
en Square Cash App, una app de pagos digitales
fue de 1.600 millones de délares durante el tercer
trimestre de 2020, en comparacién con los 555 mi-
llones de délares de todo el afio 2019. La actividad
comercial en el xchange estadounidense ItBit tam-
bién aumentd considerablemente después de que
se revelara que Paypal permitiria realizar transac-
ciones con Bitcoin a través de su plataforma.

Asi las cosas, debido a los nuevos records de capi-
talizacion de mercado, el Bitcoin ha comenzado a
resultar interesante también para las empresas de
Wall Street. La compaiiia de inteligencia empresa-
rial MicroStrategy ha comprado con su tesoreria
29.646 Bitcoins por un total de 650 millones de
doélares, y Guggenheim Partners, una firma global
de servicios de inversion y asesoria financiera, ha
asegurado recientemente que podria invertir hasta
el 10% de su fondo de oportunidades macro, de
5.300 millones de délares, en Bitcoin.

No obstante lo anterior, a medida que incrementan
las inversiones en este tipo de activos, tanto por
particulares como por empresas privadas, incre-
menta el control fiscal en los mismos.

Por un lado, a nivel europeo se estan regulando
progresivamente los usos de las mismas. En enero
de 2019 entrd en vigor la Directiva (UE) 2018/843,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2018, con el objetivo de abarcar todos
los posibles usos de las monedas virtuales, a fin
de atenuar los riesgos relacionados con el blan-
queo de capitales y la financiacion del terrorismo,
e igualmente se introdujeron nuevas obligaciones
de declaracidén, obligando a informar de su tenen-
cia, asi como de las operaciones anuales que se
realicen, adquisicién, permuta o transmision, de
las mismas.



Por otro la lado, a nivel nacional, la Direccién Ge-
neral de Tributos se ha pronunciado a través de las
Consultas Vinculantes 1149/18 y 999/18, sobre la
tributacion de las monedas virtuales, y establece
que los contribuyentes habran de declarar todas
las transmisiones de criptomonedas en concepto
de Pérdidas y Ganancias Patrimoniales en el Im-
puesto de la Renta de las Personas Fisicas, y su te-
nencia, si cumplen determinados requisitos, en el
Impuesto sobre Patrimonio, y en el modelo 720 de
Declaracién informativa sobre bienesy derechos en
el extranjero.
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