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ANTECEDENTES DE HECHO

VeriFacts, SA es una empresa dedicada a la auditoria externa con sede y domicilio
fiscal en Madrid. Con vistas a expandirse en un plazo de 5 a 7 anos, dicha sociedad decide
comenzar a realizar cambios en la plantilla de la empresa. Para ello, dan un primer paso
consistente en fichar a los 5 socios que, hasta ese momento, formaban parte de la Sociedad
Civil Profesional TKN, dedicada, de la misma manera, a la auditoria externa, llamados
por el talento y juventud de los mencionados socios de la Sociedad Civil Profesional.
TKN habia sido fundada como primer contacto con el mercado laboral como Sociedad
Civil Profesional por los bajos costes de constitucion y mantenimiento.

Pasados 6 anos desde la entrada en la empresa de los jovenes ex-integrantes de
TKN, VeriFacts, S.A decide dar el segundo paso dentro de su plan de expansion. Sin
embargo, esta vez se fija en el mercado internacional. La finalidad o el objetivo de
VeriFacts con esta expansion es ampliar su marco de actuacion en varios sentidos, uno de
los cuales se basa en incrementar la variedad de la oferta y orientarla al mercado del
Espacio Econémico Europeo, dejando de limitarse a asuntos nacionales. Pero, tal y como
se ha dicho, no solo se pretende una mayor internacionalizacion, sino también una mayor
multidisciplinariedad. Hasta ese momento, la auditoria externa se venia concentrando
unica y exclusivamente en el sector automovilistico.

La estrategia de expansion internacional de VeriFacts, S.A justifica la fusion por
absorcion de la sociedad anonima CountL.it, operadora en el mercado tecnologico (en el
que, a partir de este momento, tendra presencia la sociedad absorbente), con domicilio y
sede fiscal en Luxemburgo. Como consecuencia, se produce un trasvase de patrimonio
(bienes, derechos y obligaciones) a VeriFacts por parte de la extinguida CountLit, SA.
Los activos de esta ultima se integran en la sociedad absorbente dando lugar a una
importante reestructuracion organizativa. En este punto, VeriFacts mantiene la sede
principal y el domicilio fiscal en Madrid. No obstante, con tal ampliacion, el lugar de
trabajo se vuelve insuficiente a nivel infraestructural, por lo que VeriFacts se traslada a
un nuevo edificio el 1 de marzo de 2020, buscando rescindir su anterior contrato de
arrendamiento, firmado el 1 de septiembre de 2019 y vigente hasta el 1 de junio de 2020.

A pesar del intento de VeriFacts, S.A. por mantener a sus trabajadores, el impacto
de la reestructuracion llega a la plantilla (esto ocurre, fundamentalmente, por integrar a
trabajadores provenientes de CountL.it). Consecuentemente, 8 empleados originariamente
procedentes de la sociedad absorbente se ven afectados por la fusion por absorcion y son
despedidos basandose la causa en un despido objetivo de caracter organizativo. De los 8,
7 ex-empleados se conforman con la indemnizacion que les ofrece la empresa por su
salida, mientras que uno de ellos demanda a VeriFacts, S.A. por despido improcedente al
no haber recibido la carta de despido con 15 dias de antelacion a dicho despido. Por otro
lado, dos de los ex-empleados, con domicilio en Fuenlabrada y Mostoles,
respectivamente, consiguen trabajo en una empresa de la competencia por filtrar
informacion privilegiada (incluidos contactos de clientes) obtenida durante su empleo en
VeriFacts, S.A.

Con el fin de mantener los contactos, reputacion, presencia y clientela de la ya
extinguida CountLit en Europa, VeriFacts decide abrir 2 establecimientos permanentes
en Luxemburgo. Se conoce que el 20% de los ingresos anuales de la empresa en el
ejercicio siguiente al de la absorcion provienen de dichos establecimientos permanentes
(esto es, a partir del ejercicio cuyo periodo impositivo finaliza el 31 de diciembre de
2021).



CUESTIONES

I. ¢ Podria derivarse responsabilidad penal por la cesion de informacion confidencial
a empresas de la competencia por parte de los dos ex-empleados? en este caso, ¢qué
érgano seria competente para enjuiciar dicha responsabilidad penal? ¢y en relaciéon
con la eventual responsabilidad civil que pudiera derivarse del daiio causado a
Verifacts?

Antes de examinar si la conducta de los ex-empleados que consiguieron trabajo
en la competencia a cambio de filtrar informacion privilegiada obtenida durante su
empleo en VeriFacts, S.A. constituye ilicito penal, y si puede derivarse responsabilidad
civil, debemos aclarar qué debe entenderse por secreto de empresa.

I.1. Concepto de secreto empresarial.

Actualmente, la proteccion civil del secreto empresarial se articula en la Ley
1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (en adelante, LSE), que supone la
transposicion a nuestro ordenamiento juridico interno de la Directiva (UE) 2016/943 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los
conocimientos teécnicos y la informacion empresarial no divulgados (secretos
comerciales®) contra su obtencidn, utilizacion y revelacidn ilicitas, cuya pretension Gltima
es establecer un marco de reparaciéon adecuado en caso de apropiacion indebida de
secretos empresariales, ampliando su proteccion. Con ello, se deja atras la escueta
regulacion? del secreto empresarial incluida en el antiguo art. 13 de la Ley 1/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal, que ahora, reputando como desleal la violacion de
secretos empresariales, remite a esta ley especifica.

En el art. 1 de la LSE se recoge una conceptualizacion del secreto empresarial,
entendiendo como tal “cualquier informacion o conocimiento, incluido el tecnologico,
cientifico, industrial, comercial, organizativo o financiero”, siempre que reuna las
siguientes condiciones: que sea secreto, de manera que no sea generalmente conocido o
de facil acceso para las personas que operan en el mismo ambito; que tenga un valor
empresarial, ya sea real o potencial; y que haya sido objeto de medidas por su titular para
mantenerlo en secreto. A estos efectos, la SAP de Madrid de 17 de marzo de 2020
(ECLI:ES:APM:2020:4165 / ARP 2020\1078), reiterando la jurisprudencia del TS,
enuncia como notas caracteristicas del secreto empresarial la confidencialidad, la
exclusividad, el valor econdémico y la licitud, es decir, la actividad ha de ser legal para su
proteccién. Considera como secreto de empresa aquel que, si fuese revelado sin el
consentimiento de la empresa, podria afectar a su capacidad competitiva.

En el art. 2 se marcan las condiciones para que la obtencién o utilizacion de
secretos sea licita, en tanto que el art. 3 dice que la obtencion es ilicita cuando no es
autorizada, o se haya incumplido un acuerdo de confidencialidad o cualquier otra
obligacion de no revelar el secreto, ya sea contractual o de otra indole.

! La normativa espafiola opta por la expresion “secretos empresariales”, ya que, aparte de ser mas amplia,
responde mejor a la tradicidn jurisprudencial y legislativa. El propio Cadigo Penal se refiere a “secretos de
empresa’’.

2 Con anterioridad a la transposicion de esta Directiva, la proteccion del secreto empresarial estaba dispersa
en varias normas: la Ley de Competencia Desleal, en lo que al ambito civil se refiere, y el Cédigo Penal,
para las violaciones mas severas del secreto de industria (concepto recogido en el anterior art. 499 CP) o
de empresa, “concepto mas amplio que el de secreto industrial, ya que abarca no solo los relativos a la
técnica de los procedimientos de produccion, sino también los relativos al comercio u organizacién del
negocio de que se trate” (STS de 16 de diciembre de 2008, RJ 2009\174).



1.2. Andlisis de la responsabilidad penal.

Al margen de la tutela civil del secreto empresarial, el Cadigo Penal® (en adelante,
CP) protege estos secretos frente a las agresiones mas graves, respetando el principio de
intervencion minima del derecho penal®. La tipificacion de los delitos de descubrimiento
y revelacion de secretos de empresa se encuentra, dentro de los delitos relativos al
mercado y a los consumidores, en los arts. 278, 279 y 280° del CP. Tanto doctrina como
jurisprudencia coinciden en que el bien juridico protegido es la capacidad competitiva de
la empresa en el mercado®.

El art. 278 del CP tipifica un delito comin cuya conducta tipica consiste en el
apoderamiento por cualquier medio “de datos, documentos escritos o electronicos,
soportes informaticos u otros objetos que se refieran al mismo, o empleare alguno de los
medios 0 instrumentos sefialados en el apartado 1 del articulo 197 para descubrir un
secreto de empresa. En el apartado segundo se recoge el tipo agravado para el caso de que
el sujeto que realizé la accion anterior revelase los secretos descubiertos a terceros. La
STS de 16 de diciembre de 2008 (RJ 2009\174) establece que la accion delictiva debe
perseguir descubrir un secreto, entendiendo como tal, algo que conocen pocas personas 0
que no debe ser conocido en general, especialmente por los que realizan la misma
actividad. Ademas, tiene que ser un secreto de empresa, que va mas alla del secreto
industrial, agrupando también los pertenecientes al comercio u organizacion del negocio.
Seguln la SAP de Sevilla de 19 de octubre de 2007 (ARP 2008\86) se trata de un delito de
consumacién anticipada pues “la accion tipica no exige que, ademas de descubrir el
secreto, el autor lo revele, esto es, lo comunique a un tercero”, €n cCuyo caso resultaria
de aplicacion el tipo agravado del apartado segundo del art. 278.

Por su parte, el articulo 279 tipifica en su tipo basico el delito de violacion de
secreto de empresa mediante su difusion, revelacion o cesion por la persona obligada
legal o contractualmente a guardar reserva. Asimismo, contiene un tipo atenuado en caso
de que el secreto de empresa se utilizara en beneficio propio. Se trata de un delito especial
propio, ya que la descripcion de los posibles sujetos activos aparece ahora vinculada a la
circunstancia de que se trate de una persona que tenga la obligacion, legal o contractual,
de guardar reserva’. Segun la STS de 20 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4422
/ RJ 2018\5855) el ndcleo de este delito lo constituyen los secretos de empresa que,
aunque no se recoge tal concepto en el CP, deben considerarse como “los propios de la
actividad empresarial, que de ser conocidos contra la voluntad de la empresa, pueden
afectar a su capacidad competitiva ”.

En el supuesto de hecho consta probado que los dos ex-empleados se valieron de
informacioén confidencial, incluida la relacion de clientes, que habian conocido por su
relacion laboral con VeriFacts, S.A., para ser contratados por una empresa de la
competencia. Por tanto, entendemos que no utilizaron ninguno de los medios de

3 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE nim. 281, de 24 de noviembre de
1995.

4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2019). Derecho penal econémico y de la empresa: parte especial. 62
ed. Valencia: Tirant lo Blanch, p.275

5 El art. 280 castiga la revelacion del secreto empresarial obtenido por un tercero de manera ilicita, siempre
que el sujeto activo no participase en su obtencion. No sera objeto de analisis por no tener cabida en la
conducta llevada a cabo por los ex-trabajadores.

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2016). Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico. En J.
L. GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal: parte especial. 5% ed. Valencia: Tirant lo Blanch, p.
465.

"MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2016). Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico. op. Cit.
p. 467.



apoderamiento a que se refiere el art. 278, de manera que descartamos su aplicacion. Para
ver si la conducta se encuadra en el tipo delictivo del art. 279 del CP, debemos esclarecer
si la lista de clientes forma parte del concepto de secreto de empresa.

Para ello, conviene traer a colacion la SAP de Granada de 24 de octubre de 2006
(JUR 2007\195828) que incluye dentro del ambito del “secreto de empresa” los secretos
comerciales, los referentes a la organizacion interna y a las relaciones de la empresa, en
tanto que pueden tener un indudable valor econémico y son dignos de proteccion no solo
civil sino también penal. En este sentido, la STS de 12 de mayo de 2008 (RJ\2008\3583)
determina la inclusion como secreto de empresa, entre otros, de los listados de
proveedores y clientes®, aunque no tendran tal consideracion los datos individuales de
cada cliente (STS de 16 de diciembre de 2008, RJ 2009\174). En tal sentido, se pronuncia
la SAP de Barcelona de 2 de junio de 2016 (ECLI:ES:APB:2016:5558 / JUR
2016\191238). Por tanto, queda acreditado que, dentro de la informacion revelada a la
competencia, la lista de clientes forma parte del secreto de empresa a efectos penales, en
tanto que, en palabras del Alto Tribunal, “son un elemento importante para conservar y
afianzar un mercado frente a otros competidores”.

No obstante, en cualquier caso, resulta preceptivo que la lista de clientes cumpla
los requisitos enumerados en el apartado anterior, “debiendo tener cardcter secreto, tanto
en su totalidad como en la reunion concreta de sus datos . Asimismo, debera aportar un
valor comercial a la empresa titular que adopte las medidas necesarias de control para
mantener la lista secreta.

Los ex-trabajadores, que conocian esa informacion por su relacion laboral con
VeriFacts, S.A., ya que de otro modo no la podrian tener, siendo la causa determinante
de que los contratara la empresa competidora, han infringido la obligacion de buena fe y
lealtad contractual que se derivaba de la relacion laboral con VeriFacts, S.A. La
conclusion no es otra que dichos hechos son constitutivos del delito de revelacion de
secretos empresariales previstos parrafo primero del art. 279 del CP. Se descarta la
aplicacion del tipo privilegiado porque el secreto no se ha utilizado para una actividad
desarrollada por los ex-trabajadores en su propio beneficio, sino que se ha transmitido a
un tercero®®, concretamente a la empresa competidora. Teniendo en cuanta que ambos
realizaron materialmente el tipo delictivo, deben responder como autores a tenor de lo
dispuesto en los arts. 27 y 28 del mismo texto legal. La pena que pudiera imponérseles
seria, a falta de cualquier circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal, que
no se deduce del supuesto de hecho, de dos afios de prision y multa de doce meses a razon
de seis euros dia, por via de los arts. 109 y siguientes del CP, y como pena accesoria, de
conformidad con el art. 56 del CP, la de inhabilitacion especial del derecho de sufragio
pasivo por el tiempo de la condena.

Conviene finalizar el analisis exponiendo la controversia existente tanto doctrinal
como jurisprudencial sobre qué debe entenderse por obligacion legal o contractual de
guardar reserva (art. 279 CP). La discusion parte de la obligacion impuesta al titular de la

8 Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 16 de diciembre de 2009 (RJ\2009\174): “Estas listas
de clientes son un elemento importante para conservar y afianzar un mercado frente a otros competidores
que, sobrepasando lo licito, pudieran valerse de esas listas para ofrecer su actividad negocial a quienes,
precisamente por esas listas, pueden llegar a saber la identidad y datos personales de futuros clientes.
Ciertamente las empresas tienen unos conocimientos derivados de esas listas que guardan celosamente en
sus ordenadores que quieren mantener al margen del conocimiento de otras de la competencia”.

9Vid. FERNANDEZ DIAZ, C. R. (2016). La lista de clientes como objeto del secreto empresarial. Revista
Aranzadi Doctrinal n. 7. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, p. 4.

10 vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. (2016), op. cit., p. 467.



informacién confidencial de tomar las medidas necesarias para mantenerlo secreto. Una
parte de la doctrina considera necesaria la existencia de una clausula contractual de
confidencialidad con relacion a aquella informacion que el trabajador conozca por su
relacion laboral, porque en caso contrario, si la obligacion de reserva derivase de un deber
genérico, no tendria cabida la responsabilidad penal, solo la civil*l. En este sentido se
pronuncio la SAP de La Corufia de 25 de marzo de 2011 (ECLI:ES:APC:2011:885/ ARP
2011\644), que exige la acreditacion de un pacto expreso en el contrato de trabajo de
guardar secreto sobre los listados de clientes de la empresa, y la consiguiente vulneracién
del mismo, para que tenga cabida la responsabilidad penal.

Sin embargo, otra parte considera que la obligacién legal de guardar reserva viene
dada por su condicion de empleados y el contrato de trabajo, ya que accedieron a la
informacidn confidencial mientras estaba vigente el contrato y antes de que se extinguiese
el vinculo laboral (STS de 16 de diciembre de 2008, RJ 2009\174). El fundamento de esta
interpretacion viene de la obligacion legal de no competencial? impuesta por el Estatuto
de los Trabajadores®® (en adelante, ET) en sus arts. 5.d) y 21.2., que no expiraria con el
fin de la relacion laboral, sino que se encontrara vigente para las personas despedidas en
tanto que el secreto sea susceptible de poseer un valor econdémico (STS de 12 de mayo de
2008, RJ 2008\3583). Segun el Alto Tribunal, la conducta punible recogida en el art. 279
se caracteriza por la infraccion de un deber extrapenal especifico de guardar secreto, que
es inherente al contrato de trabajo propio contrato de trabajo, de manera que para aplicar
dicho precepto seria suficiente con contravenir ese deber legal recogido en el ET, sin
necesidad de clausula de confidencialidad.

1.2.1. Organo judicial competente.

Resulta primordial determinar la competencia por la cual se atribuird el
conocimiento del asunto litigioso a un 6rgano judicial concreto. Para ello, distinguiremos:
la competencia objetiva, a fin de concretar el 6rgano jurisdiccional competente para
resolver el asunto dentro de los del mismo grado; la competencia funcional, de la mano
de la objetiva, para distinguir el 6rgano judicial que conocera de cada fase del proceso
penal; por ultimo, la competencia territorial, para identificar, dentro de los 6rganos
judiciales de la misma categoria que ostentan jurisdiccion y competencia objetiva, cuél
sera competente por razon del territorio®,

En primer lugar, habida cuenta que ni la materia ni las personas que han cometido
el hecho punible estan comprendidas en alguno de los supuestos de atribucion especial,
la competencia objetiva para conocer del hecho punible se determinara por la gravedad
de la pena. Atendiendo a las penas en abstracto previstas en el CP para el delito de
revelacion de secretos, que impone las penas de dos a cuatro afios de prision y multa de

11 GUILLEN CATALAN, R. (2019) ;C6mo proteger un secreto comercial o empresarial? Curso de
especializacion en Know-How, propiedad intelectual e industrial en el mercado Unico digital. Madrid:
Thomson Reuters Aranzadi, p. 8.

2 Vid. SAP de Valencia de 7 de enero de 2014 (ARP 2014\306): “La doctrina establecida por el Tribunal
Supremo es clara y basta con la obligacion legal de reserva impuesta a todos los trabajadores para que
quede integrado el delito previsto en el articulo 279 del Codigo penal , sin necesidad, como pretende el
apelante, de que esa obligacion sea reiterada por otra disposicion legal o por una clausula contractual
que redunden en imponer una prohibicion de divulgar los secretos de empresa que las normas legales
citadas ya establecen para todos los trabajadores .

13 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015.

14Vid PEREZ CRUZ-MARTIN, A. J. (coord.) (2020). Derecho procesal penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 67-69.



doce a veinticuatro meses, la competencia objetiva para el conocimiento y fallo del asunto
litigioso corresponde, segun lo dispuesto en el articulo 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal®® (en adelante, LECrim), al Juzgado de lo Penal.

En segundo lugar, el art. 9 de la LECrim se refiere a la competencia funcional,
estableciendo que “los Jueces y Tribunales que tengan competencia para conocer de una
causa determinada, la tendran también para todas sus incidencias, para llevar a efecto
las providencias de tramitacion y para la ejecucion de las sentencias”. En este punto,
habra que distinguir entre competencia para la instruccién por la comision del delito y
para el enjuiciamiento, asi como el 6rgano judicial que conocera de los recursos contra la
sentencia que recaiga en primera instancia.

La competencia funcional se determinara de la mano de la competencia objetiva,
de manera que, en concordancia con lo dispuesto en el art. 14.2 de la LECrim, la
investigacion del delito corresponderd al Juzgado de Instruccién, dado que el
enjuiciamiento y fallo viene atribuido al Juzgado de lo Penal (art. 14.3 LECrim). Una vez
dictada la sentencia por el Juzgado de lo Penal, contra la misma cabria interponer recurso
de apelacion ante la Audiencia Provincial en el plazo de los diez dias siguientes al de la
notificacion de la sentencia (art. 790 LECrim).

En daltimo lugar, la competencia territorial viene dada ex lege (no cabe sumision)
por el art. 14 de la LECrim, que establece la competencia del juez del lugar en que se
cometio el hecho delictivo, que en nuestro caso sera el del lugar en que se ubique la
empresa a la que se reveld y se hizo entrega de la informacion secreta. Aungue no se
desprende del enunciado, entendemos que estara ubicada en Madrid, como Verifacts, S.A.
Asi, sera competente para la instruccion el Juzgado de Instruccién de Madrid que por
turno corresponda, y para el enjuiciamiento y fallo, el Juzgado de lo Penal de Madrid.

No obstante, en el art. 15 de la LECrim se establecen otros fueros subsidiarios
para el supuesto en que no se pueda conocer aquel criterio. Segun éste, serdn competentes
los jueces y tribunales del partido judicial en que se hubieran descubierto las pruebas
materiales del delito, o bien el lugar en que el reo sea aprehendido, o en el de la residencia
de este y, en ultimo lugar, el del lugar en donde se hubiera tenido noticia del delito.

1.3. Analisis de la responsabilidad civil.

Para analizar la responsabilidad civil derivada de la comision del hecho delictivo
se debe partir del propio CP, tal y como indica el art. 1092 del Codigo Civil'® (en adelante,
CC). Asi, el CP dispone en su art. 109 que la comisién de un delito obliga a reparar los
dafios y perjuicios causados, en los términos previstos en las leyes. Por ello, toda persona
criminalmente responsable por la comision de un delito lo es civilmente por los dafios o
perjuicios que del mismo se deriven (art. 116 CP). Ahora bien, en cualquier caso, el
perjudicado podra optar por reclamar la responsabilidad civil en la jurisdiccion civil. Esta
responsabilidad comprendera la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios materiales y morales (art. 110 CP). Segun el art. 115 del CP, una vez que el
organo jurisdiccional haya declarado la existencia de responsabilidad civil, establecera de
manera razonada en su resolucion las bases que fundamentan la cantidad de los dafios e
indemnizaciones.

15 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal. BOE
nam. 260, de 17 de septiembre de 1882.

16 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civil. BOE niim. 206, de 25 de julio
de 1889.
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El anterior cuerpo legal indica que la reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados se llevara a fin en los términos previstos en las leyes, que en nuestro caso
sera mediante la LSE, en la que se regula la proteccion civil del secreto empresarial.

El marco normativo para las acciones de defensa de los secretos empresariales se
articula en el Capitulo IV de la LSE. Esta proteccion, segun el art. 8 de la LSE, permite
el ejercicio de las acciones que correspondan contra los infractores!’, cualquiera que sea
su clase o naturaleza, de manera que abarca no solo las civiles, sino también las previstas
en otras leyes, como la penal, analizada en el apartado anterior. Se reputara infractor de
un secreto empresarial a toda persona, tanto fisica como juridica, que realice cualquier
acto que se encuadre en el concepto de violacion de secreto empresarial del art. 3 (art. 8
LSE).

Las acciones civiles que puede entablar el perjudicado por la violacion del secreto
empresarial, para promover la proteccion de sus intereses, se encuentran en el art. 9 de la
LSE. Estas acciones deben enfocarse en eliminar o mitigar los efectos de la violacién, y
l6gicamente, en el resarcimiento de los dafios ocasionados!®. De todas las que aparecen
recogidas en el referido precepto, nos centraremos en la indemnizacion por dafios y
perjuicios, por ser la mas idonea para que VeriFacts, S.A. exija la responsabilidad civil a
los trabajadores que filtraron la informacion secreta®®. Se indica que esta indemnizacion
“sera adecuada respecto de la lesion realmente sufrida como consecuencia de la
violacion del secreto empresarial”.

La determinacidn de los dafios y perjuicios siempre es conflictiva porque depende
fundamentalmente de las circunstancias facticas del caso concreto, de manera que el
organo jurisdiccional ostenta cierto margen discrecional, aunque siempre con el limite de
la arbitrariedad. Para aportar cierta seguridad juridica, la LSE establece unas pautas en su
art. 10 para el calculo de los dafios y perjuicios de la indemnizacidn solicitada. Para ello,
se deberan contemplar todos los factores oportunos, como el perjuicio econémico, que
incluye tanto el lucro cesante como el enriquecimiento injusto, y otros dafios
extrapatrimoniales como el dafio moral causado?’. Podran incluirse para el computo los
gastos de investigacion en que haya incurrido el titular para probar la violacion del
secreto. Este precepto se enmarca en el principio de plena indemnidad, mediante la
cobertura del conjunto de dafios que procedan directamente de la actuacion llevada a cabo
por el infractor?’. Se recoge asimismo un criterio alternativo que permite fijar la
indemnizacidén en una cantidad a tanto alzado, segun la cantidad que el infractor deberia
haber tenido que pagar al titular del secreto empresarial por una licencia que le permitiese

7 Vid. art. 8 de la LSE. Estas acciones también pueden dirigirse frente al tercer adquirente de buena fe,
entendiendo como tal “quienes en el momento de la utilizacion o de la revelacién no sabian o, en las
circunstancias del caso, no hubieran debido saber que habian obtenido el secreto empresarial directa o
indirectamente de un infractor”. Ahora bien, en el caso de la indemnizacion de dafios y perjuicios, esta
opcion queda vedada.

18 Vid. PALOMAR OLMEDA, A. (2019). Acciones de defensa. Jurisdiccion y normas procesales. En A.
BELEN CAMPUZANO, A. PALOMAR OLMEDA, E. SANJUAN Y MUNOZ & C. MOLINA
HERNANDEZ, La proteccion de secretos empresariales. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 87.

19En el apartado tercero del art. 9 de la LSE se especifica que las medidas adoptadas por el ejercicio de esas
acciones deberan partir de la proporcionalidad y las circunstancias concretas del supuesto que se trate, como
el valor y otros caracteres del secreto empresarial, el comportamiento del infractor o las consecuencias de
la violacion del secreto empresarial.

20 Algunos autores consideran que estos dafios, como el perjuicio en la imagen publica, aunque no
pertenecen al orden econémico, “son perjuicios patrimoniales por cuanto son valorables econdmicamente
por expertos”. Vid. SALA FRANCO, T. (2016). El deber de los trabajadores de no violar los secretos de
la empresa y los acuerdos de confidencialidad. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 41-43.

21 Vid. PALOMAR OLMEDA, A. La proteccion de secretos empresariales. op. cit., pp. 89-91.
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hacer uso del mismo. Para el céalculo de los dafios y perjuicios, el art. 10 de la LSE se
remite al art. 73 de la Ley de Patentes.

A efectos de una aproximacion a la pretension que va a formular VeriFacts, S.A.,
asi como al sentido del pronunciamiento judicial, conviene traer a colacion la STS de 26
de mayo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:3942 / RJ\2010\2686). La empresa podria
fundamentar la reclamacion en que los trabajadores despedidos violaron las reglas de la
competencia, y, consecuentemente, le causaron un perjuicio patrimonial, ya que, a raiz de
la revelacion de su lista de clientes, ademas de otra informacion privilegiada, competira
con la nueva empresa en un plano de desventaja. Ahora bien, para exigir la
responsabilidad civil, es necesario un nexo causal entre los dafios sufridos y la revelacion
del secreto. Ademas, esos dafios deben ser ciertos??, y al ejercitarse la accion civil en el
seno de un proceso penal, la carga de la prueba de los dafios efectivamente sufridos recae
sobre el perjudicado.

Resulta indemnizable tanto el dafio emergente como el lucro cesante, si bien para
este Gltimo el Alto Tribunal exige que se pruebe con una “razonable verosimilitud”, de
manera que no basta con que se presente un beneficio futuro hipotético dejado de obtener,
sino que debe acreditarse fehacientemente que, si no hubiese tenido lugar la revelacién
del secreto, el beneficio seria mayor. Por otro lado, partiendo del bien juridico protegido
en el art. 279 del CP, esto es, la capacidad competitiva de la empresa, el TS considera que
la ventaja competitiva obtenida por la empresa destinataria de la lista de clientes filtrada,
debe dar lugar a una indemnizacién por enriguecimiento injusto.

La conclusion fundamental es que, para la indemnizacion por ambos conceptos,
resulta palmaria la necesidad de una relacion causa-efecto entre la adquisicion por la
competidora del listado de clientes de VeriFacts, S.A. y el ulterior descenso en los
beneficios de ésta. La accion esta sujeta a un plazo de prescripcion de 3 afios, desde que
el titular tuvo conocimiento de la persona que efectuo la violacion del secreto (art. 11
LSE).

1.3.1. Organo judicial competente.

Ante el ejercicio por parte de VeriFacts, S.A. de la accion penal, cabe la
posibilidad de que ejercite conjuntamente la civil, o bien se reserve la accion, esperando
a que finalice el proceso penal (art. 111 LECrim).

Al no producirse reserva, el ejercicio de la accion penal llevaria aparejado el
ejercicio de la accién civil de tal forma que el tribunal, al dictar la sentencia, se
pronunciard también sobre la responsabilidad civil ex delicto, segun el art. 742 de la
LECrim. Por tanto, si el perjudicado ejercita la accion civil junto con la penal, seré el Juez
de lo Penal, en los términos previstos en el apartado en que se analiz6 la competencia de
éste, quien conozca del asunto.

Ahora bien, si se ha hecho reserva de la reclamacion civil, la sentencia penal no
se pronunciara sobre ella, y VeriFacts, S.A. debera iniciar un procedimiento ante el orden
jurisdiccional civil. En el art. 111 de la LECrim se recoge la interrupcion de la accion

22\/id. MARTINEZ ENGUIDANOS, J. (2019). La nueva Ley de Secretos Empresariales: un paso adelante
en la proteccion de los activos de la empresa. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 10. Madrid: Thomson
Reuters Aranzadi, p. 8.
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civil hasta que la sentencia penal devenga firme?®, siempre que haya litispendencia?®. Para
determinar qué organo judicial tiene atribuido el conocimiento de la indemnizacién de
dafos y perjuicios por la revelacién del secreto empresarial, debemos atender a la LSE.
En cuanto a la Jurisdiccion y normas procesales, tratadas en su Capitulo V, el art. 12
establece que, de las acciones ejercitadas con base en esta ley, conoceran los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional civil, para lo que remite a la Ley de Enjuiciamiento
Civil® (en adelante, LEC). La competencia objetiva correspondera al Juzgado de lo
Mercantil, y territorialmente, serd competente el del domicilio del demandado o el de la
provincia en que se cometio la infraccion o se produjesen sus efectos, a eleccion de
VeriFacts, S.A. (art. 14 LSE).

I1. ¢ A quién corresponderia la jurisdiccion, competencia y legitimacién activa y
pasiva en caso de que Verifacts fuera demandada por despido improcedente?

La cuestion planteada tiene como finalidad identificar, para la demanda
interpuesta por despedido improcedente contra VeriFacts, S.A., qué érgano jurisdiccional
sera competente para conocer de dicho asunto y quién ostentaria la legitimacion procesal.
Sin entrar todavia a valorar la prosperidad de la accion de despido, que sera objeto de un
analisis posterior, la respuesta a la cuestion competencial debe encontrarse en el ambito
de la ley procesal social, en concreto en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social®® (en
adelante, LRJS).

11.1. Jurisdiccién y competencia.

Una demanda por despido improcedente seria un asunto atribuido al orden
jurisdiccional social, en consonancia con lo dispuesto en los arts. 1y 2.a) de la LRJS, que
atribuyen a dicho orden el conocimiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan
entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo y en el
gjercicio de los demas derechos y obligaciones en el ambito de la relacion de trabajo?’.
Por tanto, la demanda del ex-empleado de VeriFacts, S.A. debera residenciarse en el
ambito de la jurisdiccion social toda vez que su pretension deriva del contrato de trabajo
que tenia concertado con aquella entidad.

La competencia objetiva corresponde, debido al asunto litigioso, a los Juzgados
de lo Social, de conformidad el art. 6 de la LRJS, que dispone que conoceran en Unica

23 Vid. art. 116 de la LECrim: “La extincion de la accion penal no lleva consigo la de la civil, a no ser que
la extincion proceda de haberse declarado por sentencia firme que no existid el hecho de que la civil
hubiese podido nacer”.

24 \/id. SALA FRANCO, T. El deber de los trabajadores de no violar los secretos de la empresa y los
acuerdos de confidencialidad. op. cit., p. 47.

%5 ey 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil. BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000.

26 | ey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social. BOE niim. 245, de 11 de octubre de
2011.

27 Vid. arts. 9.5. y 25 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE nim. 157, de 2 de
julio de 1985. Delimitan el ambito de la jurisdiccién social y establecen los supuestos en que los Juzgados
y Tribunales del orden social seran competentes, por ejemplo, cuando el contrato se haya celebrado en
territorio espariol.
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instancia de todos los procesos atribuidos al orden social salvo que se atribuya a otros
6rganos en el mencionado cuerpo legal y en la Ley Concursal?®,

En lo referente a la competencia territorial, al tratarse de una relacion laboral y
siendo el trabajador demandante la parte débil de la relacion juridica, el art. 10.1 LRJS le
protege otorgandole la facultad de elegir el lugar de presentacion de la demanda y, por
ende, el que sera el juzgado competente para conocer del asunto. A estos efectos, podra
presentarla en el Juzgado de lo Social correspondiente al domicilio de la empresa
demandada o en el del lugar en donde presta sus servicios. Ademas, si el trabajador
prestase sus servicios en lugares de distintas circunscripciones territoriales, podré elegir
entre los siguientes foros: el lugar de su domicilio, el lugar del contrato si hallandose en
él el demandado pudiera ser citado o el del domicilio del demandado.

En el caso que nos ocupa, conforme a lo dispuesto en los preceptos referidos
anteriormente, el juzgado competente para conocer de la demanda de despido seria el
Juzgado de lo Social de Madrid que por turno correspondiera, por ser éste el lugar de
prestacion de los servicios del trabajador y, ademas, el lugar del domicilio del demandado.

La competencia funcional se deduce del art. 7.c) de la LRJS, atribuyendo a los
Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento de los recursos de suplicacion
establecidos en dicho cuerpo legal contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de lo
Social de su circunscripcion. Por tanto, cabra recurso de suplicacién, si bien solo en los
casos previstos en la legislacion procesal laboral frente a sentencias de nulidad, despido
procedente o improcedente. Dicho recurso de presentara en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la sentencia ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
(art. 194 LRJS), en nuestro caso ante la de Madrid.

11.2. Legitimacidn activa y pasiva.

A la luz del art. 24.1 de la CE, que reconoce el derecho fundamental a obtener la
tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, la LRJS en su art. 17.1 otorga la
legitimacion procesal en el orden social a los titulares de un derecho subjetivo o un interés
legitimo para el ejercicio de las acciones que correspondan.

La legitimacion activa corresponde al ex-empleado demandante y la legitimacion
pasiva recae sobre la empresa demandada por despido improcedente, VeriFacts, S.A.
(que goza de personalidad juridica desde su inscripcion en el Registro Mercantil, segun
el art. 33 de la Ley de Sociedades de Capital®®), toda vez que son las partes firmantes del
contrato de trabajo cuyos efectos de extincion se dilucidaran en el procedimiento. Ambos
son titulares de derechos e intereses legitimos contrapuestos que intentaran hacer valer
ante los organos jurisdiccionales del orden social.

Procede aclarar que, aunque los otros empleados demandasen a VeriFacts, S.A.
también por despido improcedente, en ningin caso el supuesto se encuadraria en el
ambito de una relacion colectiva habida cuenta que la decision extintiva deberia afectar
a, al menos, 10 empleados®. La importancia de este matiz radica en que, de haberse

28 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal. BOE nim. 127, de 7 de mayo de 2020.

29 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. BOE nim. 161, de 3 de julio de 2010.

30 Vid. art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores: “I. 4 efectos de lo dispuesto en esta ley se entendera por
despido colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a: a)
Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; b) El diez por ciento del
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tratado de un proceso de conflicto colectivo (art. 153.1 LRJS), la legitimacion activa
corresponderia a los representantes legales de los trabajadores (art. 124.1 LRJS).

Ahora bien, si los empleados despedidos decidiesen interponer demanda por
despido improcedente contra VeriFacts, S.A. debemos abordar su posible acumulacion.
La LRJS permite la acumulacion objetiva de todas las acciones formuladas contra el
demandado, aunque procedan de titulos distintos siempre que se puedan tramitar en el
mismo juzgado o tribunal (art.25.1 LRJS), pero tal posibilidad queda vedada a las
acciones de despido (art. 26.1 LRJS). Por otra parte, la mencionada ley admite la
acumulacion subjetiva para cuando concurran varios actores o demandados, “siempre que
entre esas acciones exista un nexo por razon del titulo o causa de pedir” (art. 25.2 LRJS).

Por tanto, surge la duda de si en el caso hipotético de que los 8 trabajadores
demandaran a VeriFacts, S.A. por despido improcedente, seria posible la acumulacién
en un mismo proceso de la accion de despido de todos los empleados contra la empresa
(mediante la interposicion de una demanda conjunta) por fundarse en los mismos hechos,
o tal opcidn no tendria cabida por la imposibilidad de su acumulacion objetiva, debiendo
interponer cada trabajador su demanda individual.

Esta cuestion se ha suscitado ante los tribunales, y son varias las sentencias que se
han pronunciado sobre ella. Destacamos la Sentencia del TSJ de Catalufia de 18 de
noviembre de 2015 (ECLI:ES:TSJCAT:2015:10701), que permitiria la acumulacion
subjetiva’! de la accion de despido, ya que una interpretacion contraria provocaria un
“aumento artificioso de pleitos pendientes”, pudiendo resolver el asunto en un unico
proceso al fundarse en la misma causa, sin necesidad de incurrir en la prohibicion del art.
25.1 de la LRJIS “que se refiere a no mezclar conceptos diferentes que exijan un
tratamiento juridico distinto en razén a la diversidad de materias objeto de debate”. De
este modo, los trabajadores podrian acumular la accién de despido contra Verifacts, S.A.
siempre que las circunstancias facticas concretas de cada uno no sean distintas de manera
gue puedan influir en el sentido del pronunciamiento.

Retomando el tenor literal del caso, en cuanto a la capacidad procesal, el
trabajador podra comparecer en juicio puesto que entendemos que se encuentra en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles siendo mayor de edad (art. 16.1 LRJS). En relacion
con VeriFacts, S.A. al tratarse de una persona juridica, comparecera quien legalmente la
represente (art. 16.5 LRJS).

Finalmente, refiriéndonos a la postulacion procesal, y a diferencia de lo que
acontece en otras jurisdicciones, en el orden social las partes podran “comparecer por si
mismas o conferir su representacion a abogado, procurador, graduado social colegiado
o cualquier persona que se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles” (art.
18 LRJS).

namero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; c)
Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores”.

3L A este respecto, vid. Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto de la STSJ de Galicia de 18 de marzo
de 2013 (ECLI:ES:TSJGAL:2013:2511): Reconoce que el art. 26.1 LRJS impide la acumulacién objetiva
de la accion de despido pero no prohibe la subjetiva, siempre que concurra identidad o conexidad de la
causa petendi, entendiendo como tal “los concretos y especificos datos facticos que delimitan y
fundamentan de un modo preciso y exacto la pretension de cada demandante”, que deben ser uniformes
para todos los trabajadores que acumulan sus acciones de despido.
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I11. ¢ Cudles serian las consecuencias a nivel laboral en caso de que Verifacts fuera
demandada por despido improcedente por el empleado que no acepto la
indemnizacidon? ¢cdémo se estableceria dicha indemnizacién en este caso y cuales
son los factores a tener en cuenta para su calculo?

Para la resolucion de esta cuestion, con carécter previo al analisis de la calificacion
judicial del despido y sus efectos en el calculo de la indemnizacidn, se ahondara en la
causa organizativa que le sirve a la empresa para despedir a los trabajadores, asi como en
los requisitos exigidos para proceder a la extincion objetiva de la relacion laboral.

I11.1. El despido objetivo fundado en causas empresariales: delimitacion de las
causas organizativas.

El ET regula en su art. 49 distintas causas de extincién del contrato de trabajo, y
en concreto, en el apartado 49.1.i), exhibe que podra extinguirse por causas objetivas®?
legalmente procedentes. Estas causas aparecen especificadas en el art.52 del ET, entre las
que se encuentran, por remision a la regulacion del art. 51 para el despido colectivo, las
denominadas causas empresariales®, que permiten fundamentar el despido® tanto
individual como colectivo en las mismas causas econoémicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, ya que la Unica diferencia existente entre ambos preceptos es el numero de
empleados afectados, que debe ser inferior a 10 para que no se trate de un despido
colectivo (STS de 26 de enero de 2015, ECLI:ES:TS:2015:1920 / RJ 2015/2016). Se
justifica asi que VeriFacts, S.A. ha realizado unos despidos objetivos individuales o
plurales, al afectar a 8 trabajadores.

El despido objetivo por causas empresariales recibe tal denominacién por fundarse
en circunstancias ajenas a la actuacion culpable del empleado, no como otras causas que
se recogen en el ET, como la ineptitud del trabajador, que conciernen al mismo. Cuando
VeriFacts, S.A. despide a 8 trabajadores por razones organizativas, la adopcién de esta
medida viene (o deberia venir dada) por un hecho objetivo que incide negativamente en
la marcha del negocio, pudiendo ocasionar un perjuicio empresarial. Tal decision,
partiendo de la necesaria causalidad, se considera legitima siempre que respete material
y formalmente los requisitos exigidos, ya que el empresario goza de un poder organizativo
empresarial®®.

Llegado este punto, conviene aclarar que el supuesto de hecho esgrime de manera
escueta la causa como “un despido objetivo de cardcter organizativo”, aparentemente
por una reestructuracién organizativa derivada de la fusiéon por absorcidon. Sin mas
informacion, y desconociendo el contenido de la comunicacion entregada a los

32 a regulacion del despido objetivo supone una ponderacién de dos principios contrapuestos como son el
de libertad de empresa (art. 38 CE) y el de estabilidad en el empleo (art. 35.1 CE), que se pretende garantizar
mediante la exigibilidad de una justa causa para llevar a cabo la rescision contractual. En este sentido, vid.
Fundamento de Derecho Octavo de la STC de 2 julio de 1981 (RTC 1981\22) y Fundamento de Derecho
Cuarto de la STC de 27 de octubre de 2003 (RTC 2003\192).

3 Vid. SANCHEZ GARCIA, S. (2019). El despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo. Madrid: Wolters Kluwer.

34 Se empleara esta terminologia para aludir a la extincién del contrato de trabajo por decision unilateral
del empresario. Vid. GONZALEZ GONZALEZ, A. (2009). El despido. Cuestiones précticas,
jurisprudencia y preguntas con respuesta. Valladolid: Lex Nova, p.21: “La expresion despido no debe
entenderse constrefiida, en principio, al que tuviera origen disciplinario, ya que su significado también
comprende por lo general cualquier otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al trabajador
[...] constituyendo un concepto genérico, diversificable, por razon de su causa, en especies distintas”’

% Vid. GUINDO MORALES, S. (2016). Despido por circunstancias objetivas: garantias formales y
procedimentales: (pagaré como instrumento viable para el abono de la indemnizacién: STS 536/2016, 21
de junio). Revista Espariola de Derecho del Trabajo. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, n. 192, p.2.

16



empleados, debemos delimitar qué se entiende por causas organizativas, si tienen cabida
como consecuencia de una operacion de reestructuracion empresarial (en nuestro caso, la
fusién por absorcion) y el alcance del control judicial sobre estas causas.

La regulacion de las causas empresariales en el ET ha sido modificada la Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, ya
que antes de su entrada en vigor, el empresario debia acreditar la causa y justificar que la
decision extintiva “contribuia a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion de la misma a traves de una adecuada organizacion de los recursos,
que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las
exigencias de la demanda”. Esta Ultima exigencia se ha obviado en la redaccién actual,
con lo que se ha incrementado la facultad del empresario de despedir al amparo de los
principios de libertad de empresa y defensa de la productividad®® (art. 38 CE).

Actualmente, segun el art. 51.1 del ET, “se entiende que concurren causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion”. Las causas
organizativas estan estrechamente relacionadas con la organizacion de los recursos
humanos de la entidad, en concreto con la instauracion de nuevos métodos de trabajo, con
la agrupacion de los trabajadores en blsqueda de una mayor eficiencia o con
modificaciones en los puestos de trabajo, que traeran consigo no solo extinciones del
contrato de trabajo, sino también cambios sustanciales en la estructura organizativa®.

Por tanto, cabe la posibilidad de que la fusion por absorcién llevada a cabo por
VeriFacts, S.A. diera lugar a la desaparicion o integracion de distintos departamentos o
areas de trabajo. En consecuencia, se generarian duplicidades o puestos de trabajo
excedentarios, por lo que la empresa tuvo que reestructurar su plantilla procediendo a la
amortizacion de 8 puestos de trabajo. A tenor de lo expuesto anteriormente, tales hechos
se encuadrarian en el &mbito de las causas organizativas, si bien deben realizarse algunas
precisiones:

e Resulta necesaria la conexion de funcionalidad, es decir, que el cambio
organizativo tenga un efecto sobre los contratos de trabajo extinguidos (STSJ de
Aragon de 11 de junio de 2013, ECLI:ES:TSJAR:2013:833 / AS 2013\2016).

e Lacausa organizativa debe apreciarse en el espacio o sector concreto de actividad
empresarial donde se ha puesto de manifiesto la dificultad que impide su buen
funcionamiento, sin perjuicio de que las causas organizativas concurran con otras
simultadneamente, como las econdémicas (STS de 21 de diciembre de 2012,
ECLI:ES:TS:2012:9092).

e EIl empresario debe probar los datos facticos que rodean a las modificaciones
alegadas para proceder al despido. “Se trata de circunstancias de hecho (como la
reorganizacion de un departamento) que pueden y deben acreditarse mediante el
correspondiente soporte documental, pericial y/o testifical en funcion de las
circunstancias del caso, por lo que la prueba debe ser clara y rigurosa” (STSJ

% Vid. ORTEGA LOZANO, P. G. (2018). Racionalidad econémica, rentabilidad empresarial y funciones
no jurisdiccionales del intérprete de la norma en el actual modelo extintivo: criticas y propuestas a la luz
de las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion. Revista de Informacién Laboral.
Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, n. 5, p. 22.

37Vid. ORTEGA LOZANO, P. G. (2018). op. cit., p. 10.

17



de Galicia de 18 de noviembre de 2020, ECLI:ES: TSJGAL:2020:6992 / AS
2021\57).

I11.1.1. Control judicial del despido objetivo por necesidades de empresa.

Para la improcedencia esgrimida por el ex-empleado de VeriFacts, S.A. sera
crucial la acreditacion de la causa organizativa, siendo preceptivo exponer como ha
cambiado el control judicial sobre las causas empresariales. Con la entrada en vigor de la
Ley 3/2012 se suprime el margen discrecional de los jueces, al eliminarse® del texto legal
la necesidad de justificar la razonabilidad de la decision extintiva. De este modo, cabria
pensar que el legislador ha limitado el control judicial a la simple concurrencia de la
causa, de tal manera que, si se acredita su existencia, se podria adoptar la decision
extintiva.

Una consolidada jurisprudencia niega tal interpretacion. Destacamos la STS de 18
febrero 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2571 / RJ 2014\3268), en la que el Alto Tribunal aduce
que el control judicial no debe entenderse limitado a la causa invocada, sino que se
extiende al resto de circunstancias relacionadas con el asunto. Sobre el examen de
razonabilidad, entiende que los jueces no deben realizar los juicios de oportunidad propios
de la gestion empresarial, pero que les compete “no sélo emitir un juicio de legalidad en
torno a la existencia de la causa alegada, sino también de razonable adecuacion entre la
causa acreditada y la modificacion acordada”. En este sentido, la STS de 24 de
noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5835 / RJ 2015\6392) coincide en que el control
no se limita a la existencia de la causa, sino que debe extenderse al control de
razonabilidad® pleno y efectivo sobre la decision extintiva, “comprobando si las causas
alegadas y acreditadas, ademas de reales, tienen entidad suficiente como para justificar
la decision extintiva y, también, si la medida es plausible o razonable en términos de
gestion empresarial”.

En conclusidn, en el presente supuesto el juez debera valorar la incidencia real de
la causa organizativa alegada en la necesidad de amortizar el puesto de trabajo v,
consecuentemente, en el cese del empleado. Teniendo en cuenta la fusion por absorcion
como hecho determinante en la adopcion de la decisién extintiva, el TS admite en su
doctrina que los desajustes de plantilla son causas validas de despido objetivo, pero el
control judicial por mandato constitucional debe examinar la proporcionalidad y la
idoneidad entre las causas invocadas y las medidas adoptadas en el caso concreto (STS
841/2018 de 18 septiembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3369, RJ/2018/4538).

3 |a redaccion anterior del ET, a partir de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, exigia que la empresa acreditase las causas y justificase que, de las
mismas, se deducia la razonabilidad de la decisidn extintiva, de manera que contribuyese “a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la misma a través de una méas adecuada
organizacion de los recursos, que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda”.

39 Este examen de razonabilidad no solo se deriva de la practica jurisprudencial, sino también de laCE y la
normativa internacional. A este respecto, vid. Fundamento de Derecho Tercero de la STSJ de Galicia de 18
de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TSIJGAL:2020:6992 / AS 2021\57): “ [...] tanto por lo dispuesto en el
art. 9.1 del Convenio 158 de la OIT, a tenor del cual los jueces estan facultados para examinar las causa
invocadas como justificativas de la terminacion de la relacion de trabajo; como por el art 30 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en la que se contempla la tutela de los trabajadores
ante los despidos injustificados; a lo que se une el propio contenido del art. 35.1 de la CE , que viene a
reconocer el derecho de todo trabajador a no ser despedido sin justa causa”.
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I11.1.2. Requisitos exigidos para la extincion del contrato laboral por causas objetivas.

Tras la adopcion por el empresario de la decision de despedir al trabajador por la
concurrencia de causas organizativas, el art. 53.1 del ET recoge los requisitos que deben
observarse para proceder a la extincion del vinculo laboral. En tanto que su
incumplimiento es el fundamento de la demanda de improcedencia interpuesta contra
VeriFacts, S.A. y debido a la trascendencia de éstos para poder calificar el despido, seran
objeto de un estudio pormenorizado.

111.1.2.1. Comunicacion escrita expresando la causa.

El referido precepto establece que para que tenga lugar la extincion del contrato
laboral por causas objetivas (art. 52 ET) es necesaria la entrega de una comunicacion
escrita al trabajador donde se recoja la causa que motiva su despido. Esta comunicacion,
también llamada carta de despido, debe recoger de manera precisa los hechos que
justifican el despido, lo cual reviste de mayor entidad en los despidos objetivos por causas
empresariales, debido a que se trata de causas aparentemente desconocidas por el
empleado, ajenas a su labor y pertenecientes al &mbito intrinseco de la empresa.

La expresion de la causa en la comunicacion escrita debe ser clara, suficiente e
inequivoca, para evitar cualquier atisbo de incertidumbre acerca de las imputaciones de
la empresa, sin que se pueda exigir una exposicion exhaustiva (STS de 22 de febrero de
1993, RJ 1993/1266).

Lo que se persigue con esta exigencia es dotar al trabajador despedido de los
medios necesarios para articular la defensa de sus derechos*, otorgandole asi el suficiente
conocimiento de las circunstancias que justifican la decision extintiva para que, si asi lo
estima, pueda impugnar tal decisién y cuente con los medios de prueba mas adecuados
para evitar que se produzca indefension*?. En este sentido, el contenido de la carta de
despido tiene una funcién delimitadora del objeto probatorio del proceso, ya que las
razones que el empresario puede esgrimir en caso de contienda judicial se constrifien al
contenido de la carta de despido®?, debiendo probar la veracidad de los hechos alegados
como justificativos del despido (art. 105.1 LRJS).

El TS viene acotando reiteradamente** qué debe entenderse por causa cuando
hablamos de despidos objetivos llevados a cabo por necesidades de la empresa. En este
sentido, la STS de 30 de marzo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:2383 / RJ 2010\2482) explica
que no debe entenderse la causa en sentido genérico (como una reestructuracion de la
plantilla, justificacion aducida por VeriFacts, S.A.), sino como las concretas dificultades
0 situaciones econdémicas negativas que justifican la decision extintiva adoptada por el

40 Vid. GUINDO MORALES, S. (2016). Despido por circunstancias objetivas: garantias formales y
procedimentales. op. cit., p.5.

4Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STSJ de Madrid de 16 de junio de 2020,
(ECLI:ES:TSIM:2020:7195 / JUR 2020\247340): “En conclusion, podemos afirmar que el contenido
exigible de la carta de despido es instrumental del derecho de defensa del trabajador y de las posibilidades
de articulacion de la misma que le ofrezca dicho contenido, debiéndose entender improcedente el despido
cuando no se ofrece un contenido minimo exigible para ejercitar dicho derecho”.

2 Vid. SANCHEZ GARCIA, S., (2019). El despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo, op. cit., p.71.

4 Vid. art. 105.2 de la LRIJS: “Para justificar el despido, al demandado no se le admitiran en el juicio otros
motivos de oposicion a la demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de dicho despido ™.

4 Vid. STS de 1 de julio de 2010, (ECLI:ES:TS:2010:4422) FD3; STS de 2 de junio de 2014,
(ECLI:ES:TS:2014:2567 / RJ 2014\4218) FD5.
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empresario, ya que solo las causas motivadoras recogidas en el art. 51 del ET, por
remision del art. 52.c), pueden justificar el despido. En palabras del Alto Tribunal, “no
es solamente una causa abstracta la que tiene que expresarse en la carta de despido, sino
también la causa concreta y proxima motivadora de la decision extintiva, que refleja la
incidencia en la empresa de un determinado tipo de causa o de una posible causa
remota”. De este modo, se exige no una simple y escueta alusion a una causa objetiva,
como podria ser la organizativa, sino que debe concretarse y justificarse la causa invocada
y su incidencia en el puesto de trabajo amortizado.

Asi, en nuestro caso concreto la carta de despido entregada deberia contener una
descripcion de la influencia de la fusion*® por absorcion en la necesidad de amortizar el
puesto de trabajo, no aducir simplemente a una reestructuraciéon de la plantilla como
refleja el supuesto de hecho, ya que lo relevante es que el empleado sea conocedor de la
situacion de la empresa.

I11.1.2.2. Puesta a disposicion de la indemnizacion.

El ET exige que, de manera simultnea a la entrega de la carta de despido, se
ponga a disposicion del empleado la consiguiente indemnizacion, que sera la legal salvo
que opere pacto colectivo o individual de mejora®, en cuyo caso la indemnizacion
entregada debera atenerse al mismo, ya que de lo contrario se estaria incumpliendo el
requisito (STS de 27 de diciembre de 2010, ECLI:ES:TS:2010:7655).

Esta compensacion en forma de indemnizacion tiene una funcion reparadora del
perjuicio ocasionado al empleado por la pérdida de su trabajo, y debe realizarse en el
mismo instante en que se rescinde la relacion laboral, sin demora (STS de 11 de junio de
1982, RJ 1982\3960). No debe existir confusion entre la puesta a disposicion y la entrega
efectiva, ya que unicamente se entendera cumplido el mencionado mandato legal si, en el
mismo instante en que el trabajador es conocedor de su despido (cuando recibe la
comunicacion), y sin necesidad de ningun tramite adicional, tiene a su disposicion el
importe dinerario al que asciende la indemnizacion. (STS de 25 enero de 2005, RJ
2005\2844).

Por tanto, la puesta a disposicion implica la entrega real y efectiva del importe
dinerario, no cabe el simple ofrecimiento en la carta de despido sin entregarla, ni
condicionar su entrega a un tramite distinto de firmar el recibo conforme se percibe la
indemnizacion®’. Lo méas adecuado es que se produzca su entrega material con dinero en
efectivo, un cheque o transferencia sin que se produzca demora. También es valido el
abono realizado mediante pagaré siempre que se entregue con la carta de despido y su
fecha de vencimiento coincida con el dia en que se entrega la comunicacion (STS de 21
de junio de 2016, ECLI:ES:TS:2016:3606 / RJ 2016\3597). En cualquier caso, debe
dejarse constancia de su entrega o, en su caso, del rechazo por parte del trabajador a
recibirla®, ya que, aunque renuncie, el requisito se entendera igualmente cumplido.

4 La STSJ de Madrid de 16 de julio de 2020 (ECLI:ES:TSJM:2020:7195 / JUR 2020\247340) declaré
improcedente un despido porque la empresa Unicamente habia hecho alusion a la fusién y a una presunta
plantilla sobredimensionada en la carta de despido, pero sin aportar los datos necesarios para conocer las
causas, asi como para comprobar y verificar su razonabilidad.

% Vid. ORTEGA LOZANO, P. G. (2018). Las consecuencias juridicas del despido: procedencia,
improcedencia y nulidad. Murcia: Ediciones Laborum, p. 83.

47 Vid. SANCHEZ GARCIA, S. (2019). EI despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo. op. cit., p.76.

8\/id. GONZALEZ GONZALEZ, A. (2009). El despido. Cuestiones practicas, jurisprudencia y preguntas
con respuesta. Valladolid: Lex Nova, p. 84.
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La Unica excepcion que permite el ET para que este requisito sea cumplido en un
momento posterior al del despido es que la empresa atraviese una situacion economica
que le impida poner dicha cantidad a disposicion del trabajador (53.1, b) ET), siempre
que concurran causas econdémicas y, consecuentemente, se acredite la falta de capacidad
econdmica para afrontar la indemnizacion. Igualmente, no determinara la improcedencia
del despido el error excusable en el calculo de la indemnizacion.

111.1.2.3. Concesion de un plazo de preaviso.

Finalmente, para la extincion objetiva del contrato de trabajo se exige la concesion
de un plazo de preaviso de 15 dias al trabajador, a contar desde que se le entrega la
comunicacion escrita hasta que se produzca la extincion del contrato laboral. Cabe
mencionar que antes de que entrara en vigor la Ley 35/2010*° este plazo era de 30 dias,
perjudicando al trabajador con esta reduccién. En el caso que analizamos, tratandose de
un despido por causas organizativas, el art. 52.c) del ET dispone que se dara una copia
del preaviso al representante legal de los trabajadores.

Este plazo persigue que la decision extintiva no sea repentina, otorgandole al
trabajador un conocimiento previo para que pueda comenzar la busqueda de otro empleo,
de ahi que se establezca una licencia de 6 horas semanales sin pérdida de retribucién a
disposicion del trabajador (art. 53.2 ET), aunque no opera de manera automatica, debe
solicitarla®.

El trabajador despedido por VeriFacts, S.A. alega la improcedencia del despido
por un incumplimiento del plazo de preaviso, pero debemos rechazar tal calificacion, ya
que la propia LRJS en su art.122.3 excluye tal posibilidad, asi como el art. 53 del ET. El
referido precepto, a la vez que reconoce la improcedencia del despido cuando se hayan
incumplido las formalidades anteriores (art. 53.1 ET), establece que la no concesion del
preaviso en ningln caso determinara la improcedencia de la decisién extintiva, dando
unicamente derecho al trabajador a percibir los salarios correspondientes a dicho periodo.

En esta linea se ha pronunciado el TS, afirmando que el incumplimiento del
preaviso no implica la nulidad de la decision extintiva, como ocurre con otros requisitos
procedimentales, si bien la no concesion obliga al empresario a abonar al trabajador los
salarios devengados mientras estuviese vigente el contrato de trabajo (STS de 28 de
febrero de 2005, RJ 2005/2042). Esta retribucion es independiente a la indemnizacion por
despido, ya que responden a situaciones contrarias (la primera, mientras rige el contrato,
y la segunda, cuando ya esta extinguido). Tampoco se podran deducir de dicha cantidad
los salarios de tramitacion (STS de 10 de noviembre de 2011, ECLI:ES:TS:2011:8041 /
RJ 2012\1344).

I11.2. Proceso de impugnacion del despido: el acto de conciliacion y la
presentacion de la demanda.

En este apartado se analizara cuéles son las etapas por las que ambas partes
tendran que pasar hasta obtener la calificacion juridica del despido. Tal y como se
explicard, ambos pueden alcanzar un acuerdo previo a la interposicion judicial de la
demanda o, en Gltima instancia, el juez decidira cual es la calificacion pertinente.

4 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. BOE
nam. 227 de 18 de septiembre de 2010.

5 Vid. SANCHEZ GARCIA, S. (2019). EI despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo. op. cit., pp. 83-87.
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Como punto de partida, VeriFacts, S.A. debi6é redactar la carta de despido
motivada que notificaria al trabajador con 15 dias de antelacion a la fecha efectiva del
despido con la simultanea entrega de la indemnizacion, a efectos de reunir los requisitos
del art. 53 del ET.

En este punto, los arts. 59.3 ET y 69.3 LRJS conceden al trabajador un plazo de
veinte dias desde que recibe la carta de despido para presentar demanda por despido
improcedente ante los juzgados de lo social. No obstante, el art. 63 LRJS establece que,
para poder interponer una demanda ante los Juzgados de lo Social, es obligatorio intentar
previamente la conciliacion o mediacion ante el servicio administrativo correspondiente
o0 ante el érgano que asuma estas funciones. Anteriormente el servicio administrativo era
el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (IMAC) de &mbito nacional, pero,
actualmente, se ha transferido esta competencia a las comunidades auténomas,
realizdndose el intento de conciliacion ante el Servicio de Mediacién, Arbitraje y
Conciliacion (SMAC) de la Direccion Provincial de Empleo y Seguridad Social®!.

La solicitud de conciliacion se realiza a través de un escrito, la papeleta de
conciliacion, cuyo contenido es similar al de la venidera demanda. La presentacion de
esta suspende el plazo de caducidad para ejercitar la accion de despido ante los
Tribunales. No obstante, de acuerdo con el art. 65.1 de la LRJS, la reanudacion del plazo
se produce al 16 dia habil posterior a la presentacion de la solicitud, debiéndose presentar
la demanda antes de que se consuma totalmente el plazo, aunque no se haya celebrado el
acto de conciliacion®, que, tratandose de un despido, debe tener lugar dentro de los 15
dias siguientes a la solicitud. Transcurrido el plazo sin celebrarse el mismo, se tiene por
terminado el procedimiento y por cumplido el tramite.

En el SMAC se llevara a cabo una comparecencia entre la empresay el trabajador,
pudiendo terminar de dos maneras distintas; la primera, que VeriFacts, S.A. reconozca la
improcedencia del despido, debiendo abonar la indemnizacién por despido improcedente
en el plazo de 72 horas al trabajador, de manera que se evitaria el proceso®; la segunda,
que no lleguen a un acuerdo y el trabajador tenga que presentar la demanda por despido
improcedente ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente.

Dado que el trabajador ha interpuesto la demanda por despido improcedente
contra VeriFacts, S.A. entendemos que el acto de conciliacién celebrado ha concluido sin
avenencia, y sera el juez quien deba calificar el despido.

La demanda por despido debe recoger, segin enuncia el art. 104 LRJS, a parte de
otros requisitos exigidos desde el punto de vista procesal, los siguientes extremos:

“a) Antigledad, concretando los periodos en que hayan sido prestados los servicios; categoria
profesional; salario, tiempo y forma de pago; lugar de trabajo; modalidad y duracion del contrato; jornada;
categoria profesional; caracteristicas particulares, si las hubiere, del trabajo que se realizaba antes de
producirse el despido.

b) Fecha de efectividad del despido, forma en que se produjo y hechos alegados por el empresario,
acompafando la comunicacion recibida, en su caso, 0 haciendo mencion suficiente de su contenido.

51Vid. LOUSADA AROCHENA, J. F. (2019). La evitacion del proceso. En J. F. LOUSADA AROCHENA
& R. P. RON LATAS (coord..), Sistema de derecho procesal laboral. 22 ed. Murcia: Ediciones Laborum,
p.97.

52Vid. LOUSADA AROCHENA, J. F. (2019). op. cit., p.100.

3 Vid. art. 68.1 de la LRJS: “Lo acordado en conciliacion o en mediacién constituira titulo para iniciar
acciones ejecutivas sin necesidad de ratificacion ante el juez o tribunal, [...]”
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c) Si el trabajador ostenta, o ha ostentado en el afio anterior al despido, la cualidad de representante
legal o sindical de los trabajadores, asi como cualquier otra circunstancia relevante para la declaracion de
nulidad o improcedencia o para la titularidad de la opcién derivada, en su caso.

d) Si el trabajador se encuentra afiliado a algln sindicato, en el supuesto de que alegue la improcedencia
del despido por haberse realizado éste sin la previa audiencia de los delegados sindicales, si los hubiera”.

Del mismo modo, la sentencia deberd recoger como hechos probados las
circunstancias facticas anteriores, de conformidad con el art. 107.a) LRJS, por su
relevancia para la calificacion del despido y los efectos consiguientes, asi como para fijar,
en su caso, la indemnizacion correspondiente.

111.3. Calificacion judicial del despido y efectos ulteriores.

Tras la interposicion de la demanda por el trabajador despedido corresponde al
6rgano jurisdiccional proceder a su calificacion juridica como procedente, improcedente
o nulo, ya que responden a condiciones distintas. Tal calificacion dara lugar a efectos
contrapuestos y, asimismo, repercutira en el calculo de la indemnizacion.

Antes de entrar en ello, procede aclarar que se descarta la posibilidad de que la
decision extintiva del contrato laboral adoptada por VeriFacts, S.A. sea declarada nula
debido a que del supuesto no se extrae la concurrencia de ninguna de las causas tasadas
recogidas en el art. 53.4 del ET, relacionadas con vulneraciones de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador.

I11.3.1. Extincion del contrato de trabajo calificada como procedente.

El art. 122.1 de la LRJS dispone que se declarara la procedencia del despido
objetivo en aquellos supuestos en los que se hayan observado los requisitos formales del
art. 53.1 del ET para la eficacia del despido objetivo, y se acredite la causa alegada en la
comunicacion expresa que sirve de motivo para despedir al trabajador. Ya vimos que el
incumplimiento del plazo de preaviso no comporta la improcedencia del despido (motivo
en que el demandante basa su pretension), con lo que, cumpliéndose los anteriores
requisitos, y siempre que VeriFacts, S.A. logre acreditar que la amortizacion del puesto
de trabajo viene dada por la existencia de causas organizativas, el juez declarard la
procedencia del despido.

Tras la declaracion judicial del despido como procedente, debemos atenernos a lo
dispuesto tanto en el art. 53.5 del ET como en el art. 123.1 de la LRJS para obtener el
importe que tiene derecho a percibir el trabajador en concepto de indemnizacion. Segun
dichos preceptos, el importe sera de 20 dias por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos inferiores al afio, con un maximo de 12 mensualidades

La sentencia que califique la extincion del contrato como procedente tendra
efectos declarativos, y VeriFacts, S.A. debera abonar al trabajador la diferencia entre la
indemnizacién entregada en el momento del despido y la legalmente procedente, si la
hubiese, asi como las cantidades correspondientes al incumplimiento del plazo de
preaviso (art. 123.1 LRJS).

De igual modo, al producirse la extincion sin mediar causa atribuible al trabajador
(art. 53.5.a ET), tendra derecho a acudir a las prestaciones por desempleo de la Seguridad
Social desde el momento en que se adoptase la decision extintiva, y no desde que se dicto
la sentencia®.

5 Vid. SANCHEZ GARCIA, S. (2019). EI despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo. op. cit., p.92.
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111.3.2. Extincion del contrato de trabajo calificada como improcedente.

En el supuesto de que no se hayan realizado las formalidades requeridas o no haya
guedado acreditada la existencia de la causa alegada, de acuerdo con el art. 122.3 de la
LRJS, se declarara la improcedencia del despido. Descartada la improcedencia del
despido por el incumplimiento del plazo de preaviso, el juez, en este caso, podria llegar a
considerar improcedente el despido realizado por VeriFacts, S.A. en caso de falta de
motivacion de la causa organizativa alegada.

Tras la notificacion de la sentencia que declare el despido como improcedente,
VeriFacts, S.A. podré optar (mediante escrito o0 comparecencia en el juzgado, art. 110.3
LRJS), sin que transcurran mas de 5 dias desde que se le notifica la sentencia, entre la
readmision del empleado o el abono de una indemnizacion (art. 56.1 ET). No obstante, si
la empresa no hace nada, el art. 56.3 del ET presume que opta por la readmision del
empleado. A colacidn de esta presuncion, cabe recalcar que el ejercicio de la opcion debe
realizarse de manera expresa. Recientemente se ha pronunciado el TS acerca de si la
consignacion de la indemnizacion en el juzgado por el empresario supone una eleccién
tacita por la extincion laboral indemnizada, sin haber manifestado expresamente su
voluntad, negando tal posibilidad debido al tenor literal del previamente citado art. 110.3
de la LRJS (STS de 4 de febrero de 2020, ECLI:ES:TS:2020:434).

Si opta por la readmisién del trabajador, debera abonar a éste los salarios de
tramitacion dejados de percibir por el tiempo que media entre el momento en que se
adopto la decision extintiva hasta la obtencidn de la sentencia que califica el despido
como improcedente o, si el trabajador despedido hubiese encontrado otro trabajo, hasta
dicho instante, siempre que el empresario lo pueda probar (art. 56.2 ET). Igualmente, una
vez la sentencia adquiera firmeza, el trabajador deberd devolver la indemnizacion
percibida (art. 123.3 LRJS). Si el trabajador despedido fuese un representante legal de los
trabajadores o un delegado sindical, podra elegir entre la reincorporacion o la
indemnizacién, teniendo derecho a los salarios de tramitacién en cualquiera de las dos
modalidades (art. 56.4 ET).

Decantandose por la readmision, si la improcedencia fuese declarada por defectos
formales, VeriFacts, S.A. podra realizar un nuevo despido en los 7 dias siguientes a la
notificacion de la sentencia (art. 110.4 LRJS).

Por el contrario, si la empresa opta por la extincion indemnizada, “se condenara
al empresario en los mismos términos previstos para el despido disciplinario” (art. 123.2
LRJS), debiendo abonar la cantidad legal de 33 dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos inferiores al afio, y con un méaximo de 24
mensualidades (con las peculiaridades que veremos posteriormente), habiéndose
producido la extincion de la relacion laboral en el momento del cese efectivo (art. 56.1
ET). Asimismo, la empresa debera abonar al trabajador los salarios correspondientes al
incumplimiento del plazo de preaviso, pero no los de tramitacion®®. En virtud del art.
123.4 de la LRJS, el juez compensara la indemnizacion ya percibida por el trabajador y
la fijada en la sentencia, de manera que se deducira de la anterior la cantidad que ya
percibio el empleado en el momento del despido.

55 En este sentido, vid. ORTEGA LOZANO, P. G. (2018). Las consecuencias juridicas del despido:
procedencia, improcedencia y nulidad. op. cit., p.121: La reforma operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, suprimi6 la obligacion de abonar los salarios de
tramitacion cuando el despido sea calificado como improcedente y se opte por abonar al trabajador la
indemnizacioén, consagrando asi “la naturaleza salarial y no indemnizatoria de los salarios de
tramitacion”.
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I11.4. Parametros a considerar para determinar el importe indemnizatorio.

El orden laboral, a diferencia del civil, contiene una regulacion especifica de
resarcimiento que impide la aplicacién de un margen discrecional por parte del érgano
juzgador, posibilitando que el empresario conozca con caracter previo a la resolucion
judicial cual sera la indemnizacion que debera abonar al trabajador en caso de que la
extincion del contrato de trabajo resultase improcedente®. La indemnizacion viene tasada
por el art. 56 ET sin que el juez pueda entrar a cuantificar los dafios derivados del despido,
impidiendo que se fije un importe superior o inferior al establecido por la ley (STS de 23
de octubre de 1990, RJ 1990\7709%7). La (inica excepcion, como vimos anteriormente, es
que resultase de aplicacion un convenio colectivo®® o pacto individual que mejorase dicho
importe (en ningln caso puede rebajar el minimo legal).

Para el céalculo de la indemnizacion por despido improcedente, debemos tener en
cuenta el momento en que se concert6 el contrato de trabajo, ya que con la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, se redujo el importe indemnizatorio mediante la disposicidn
transitoria 52 -disposicion transitoria 112 del ET-. Este precepto, aplicable Unicamente a
los contratos celebrados antes del 12 de febrero de 2012, divide el calculo de la
indemnizacién en dos partes. Para el periodo de servicio anterior a la mentada fecha, la
indemnizacién sera de 45 dias de salario por afio de servicio, y para el tiempo de
prestacion posterior, de 33 dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses
los periodos de tiempo inferiores al afio en ambos casos. El importe obtenido no podra
superar los 720 dias de salario, salvo si por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012
se ha devengado una cantidad superior, que operard como limite maximo, siempre que no
sea superior a 42 mensualidades.

El TS ha unificado doctrina en la sentencia de 18 de febrero de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:893/ RJ 2016\793), delimitando el alcance de dicha disposicion.
Aclara que, una vez superados los 720 dias indemnizados antes del 12 de febrero de 2012,
aunque no se alcance el limite de 42 mensualidades, opera como limite lo devengado
hasta esa fecha, sin considerar lo devengado posteriormente, con lo que el trabajador no
computar el tiempo trabajado con posterioridad. En sentido contrario, si antes del 12 de
febrero de 2012 no se ha alcanzado el limite de 720 dias, tampoco puede superarse por el
periodo de servicio posterior, luego el trabajador devengara indemnizacion por el periodo
posterior a razon de 33 dias sin superar el limite global de 720 dias para ambos tramos.

Para obtener el montante al que asciende la indemnizacidn deberemos considerar,
en sentido abstracto (ya que el caso no aporta la informacién necesaria para obtener el
importe exacto), los parametros que recoge el art. 56.1 ET, que son el salario diario del
trabajador, los afios de prestacion de servicio en la empresa y el limite indemnizatorio.

% Vid. ORTEGA LOZANO, P. G. (2018). Las consecuencias juridicas del despido: procedencia,
improcedencia y nulidad. op. cit., pp. 74-76.

57 Vid. Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 23 de octubre de 1990 (RJ 1990\7709): “Este sistema
puede unas veces beneficiar y otras perjudicar al trabajador, quien, por una parte, se halla liberado de
acreditar los dafios y perjuicios sufridos, pues su existencia se encuentra amparada con presuncion «iuris
et de iure», y, de otra, queda privado de acreditar que los dafios y perjuicios que sufre alcanzan dimensién
econémica superior a la que resulta de las precisas reglas de valoracion que contiene dicho art. 56 .

%8 Vid. Resolucion de 22 de febrero de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y
publica el XVII Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios de mercado y de la opinion
pablica.Boletin Oficial del Estado, 6 de marzo de 2018, nim. 57. Se trata del convenio colectivo aplicable
al trabajador despedido por Verifacts, aunque no contiene una mejora en la indemnizacion.
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En primer lugar, en lo que se refiere al salario diario del trabajador, para el célculo
se tomara como referencia el salario® bruto percibido por el trabajador en el momento en
que se adoptd la decision extintiva, incluyendo todos los percibos diarios, asi como los
de vencimiento superior al mes®, las retribuciones en especie y los complementos en
concepto de salario (de antigiiedad, por ejemplo). Si el trabajador hubiese obtenido
retribuciones por cumplimiento de objetivos, se utilizard para el calculo lo percibido el
afio anterior (STSJ de Cataluia de 11 de diciembre de 2010,
ECLI:ES:TSJCAT:2009:13983). Sin embargo, no se computardn los percibos
extrasalariales, como las dietas, aunque asi venga establecido en el convenio colectivo
aplicable®?,

A efectos de determinar cudl es el salario diario que debe considerarse para
obtener la indemnizacion por despido improcedente, hay que realizar el cociente entre la
retribucion anual del trabajador y los 365 dias del afio (366 en los afios bisiestos), pero en
ningun caso entre 360 dias (STS de 9 de mayo de 2011, ECLI:ES:TS:2011:3325 / RJ
2011\4744).

En segundo lugar, por afios de prestacion de servicio debemos entender el periodo
total de vigencia de la relacion laboral, no el tiempo efectivo de prestacion de servicios,
ya que el TS niega esta restringida interpretacion por no ser la finalidad perseguida por el
art. 56.1.a) del ET (STS de 17 enero 2002, RJ 2002\3757).

Para computar los afios de servicio, se prorratearan por meses los periodos de
tiempo inferiores al afio. Arrojando luz sobre esta norma, el TS en intento de unificacion
de doctrina con la sentencia de 31 octubre de 2007 (RJ 2008\297) ha determinado que
“sea cual fuere el numero de dias servido a partir del ultimo mes completo, el prorrateo
ha de hacerse por meses, esto es, como si se hubiera trabajado la totalidad del mes”, de
manera que el exceso de dias se computara como mes.

Por ultimo, el limite indemnizatorio que opera en el calculo varia segun se trate
de un despido calificado como procedente o improcedente. Si el juez califica el despido
como procedente, el limite serd de 12 mensualidades, mientras que, si Se estima
improcedente, sera de 24 mensualidades.

IV. ¢ Qué consecuencias legales podrian derivarse de la rescision unilateral del
contrato de arrendamiento por parte de Verifacts?

Para tratar las consecuencias legales que va a tener que afrontar VeriFacts, S.A.
por la rescision unilateral del contrato de arrendamiento 3 meses antes de su conclusion,
resulta primordial esgrimir las particularidades de la regulacion del arrendamiento para
uso distinto del de vivienda.

% Vid. art. 26.1 ET: “Se considerard salario la totalidad de las percepciones econémicas de los
trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién profesional de los servicios laborales por cuenta
ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de
descanso computables como de trabajo. En ningun caso [...] el salario en especie podrad superar el treinta
por ciento de las percepciones salariales del trabajador, ni dar lugar a la minoracion de la cuantia integra
en dinero del salario minimo interprofesional .

80 vid. SANCHEZ GARCIA, S. (2019). EI despido objetivo como forma de extincion del contrato de
trabajo. op. cit., p. 79.

1 Vid. ORTEGA LOZANO, P.G. (2018). Las consecuencias juridicas del despido: procedencia,
improcedencia y nulidad. op. cit., p. 83-84.
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IV.1. Arrendamiento para uso distinto de vivienda: concepto y régimen juridico.

Los arrendamientos de inmuebles urbanos que tengan la consideracion de
edificaciones se regiran por la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (en adelante, LAU), cuya finalidad dltima es, como se indica en el preambulo,
potenciar el mercado de los arrendamientos urbanos como parte de una politica de
vivienda inspirada por el art. 47 de la CE. La LAU diferencia los arrendamientos de
vivienda de los arrendamientos para usos distintos al de vivienda, sometiéndolos a reglas
distintas, excepto las normas imperativas contenidas en los Titulos | y 1V, relativas al
ambito de aplicacion, asi como a disposiciones comunes sobre la fianza y formalizacién
del arrendamiento (art. 4.1 LAU), que se aplican a ambos arrendamientos. Con esta ley
especial el legislador pretende consagrar un equilibrio entre las prestaciones de las partes,
dando un trato diferencial a los arrendamientos de vivienda y a los de uso distinto, ya que,
mientras que en los primeros opera una funcion tuitiva, en los segundos se aboga por la
libertad contractual.

Este cuerpo legal ha sufrido multiples modificaciones desde su entrada en vigor,
con la Ley 4/2013, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de
viviendas, asi como con la aprobacion del Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre,
de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler y del Real Decreto-ley 7/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, para reestablecer el
equilibrio de la posicién juridica de las partes en la relacién arrendaticia de vivienda.
Ahora bien, en lo que al arrendamiento para uso distinto de vivienda se refiere, no han
modificado nada®.

Segun el art. 3.1 de la LAU, se reputara arrendamiento para uso distinto del de
vivienda “aquel arrendamiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como
destino primordial uno distinto del establecido para la vivienda”. ES decir, cualquier
arrendamiento urbano que no se destine a vivienda y no esté excluido del ambito de
aplicacion de la LAU, tendra tal calificacién, tratindose de una categoria residual. El
apartado segundo de dicho precepto especifica que tendran tal consideracion, con
independencia de las partes que lo celebren, los arrendamientos de temporada y los
convenidos para el ejercicio de una actividad industrial, comercial, artesanal, profesional,
recreativa, asistencial, cultural o docente. No se trata de una lista cerrada, sino
ejemplificativa®,

La distincién actual abandona la que se aplicaba con anterioridad a través del art.
1.1 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 196454, que regulaba
el arrendamiento de local de negocio y asimilados, separadamente del de vivienda, como
aquel cuyo destino primordial no era la vivienda sino el ejercicio, como establecimiento
abierto, de una actividad industrial, comercial o de ensefianza, con fines lucrativos. Con
la legislacion actual, se prescinde de la exigencia lucrativa y de apertura al pablico,
agrupando bajo la misma denominacion a todos los inmuebles urbanos que no se destinan
a vivienda, omitiendo toda referencia al local de negocio®.

62 Vid. LOSCERTALES FUERTES, D. (2018). Arrendamientos Urbanos. Legislacion y comentarios. 102
ed. Madrid: Sepin, p.115.

83Vid. GOMEZ ZAMORA, L. J. (2019). Regulacién arrendamientos urbanos. En L. J. GOMEZ ZAMORA
(coord.), 100 preguntas y respuestas practicas sobre arrendamientos urbanos y el alquiler de vivienda.
Valencia: Tirant lo Blanch, p.31.

6 Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. BOE nim. 312, de 29 de diciembre de 1964.

% No obstante, el preAmbulo de la LAU, tras sefialar el abandono de la distincion tradicional entre
arrendamiento de vivienda y arrendamiento de local de negocio y asimilados, indica que esta nueva

27



Desde el ambito subjetivo, en tanto que VeriFacts, S.A. es una persona juridica,
cabe mencionar la SAP de Alicante de 3 de octubre de 2002 (JUR 2003\9438), que
califica como arrendamiento para uso distinto del de vivienda todo aquel celebrado por
una persona juridica®®. Entiende que no seria posible que ésta tuviese una necesidad
permanente de vivienda al no tratarse de una persona fisica (segun el tenor literal del art.
47 de la CE) sino de domicilio social para el desarrollo de su objeto social.

El inmueble arrendado por VeriFacts, S.A. constituye la sede de la empresa, con
lo que se destina a la realizacién de su objeto social y no a satisfacer una necesidad
permanente de vivienda, luego, fuera de toda duda, el contrato de arrendamiento se
encuadra en la categoria de los arrendamientos para uso distinto de vivienda, y, mas en
concreto, de local de negocio.

Respecto al régimen juridico aplicable a este contrato, el art. 4.3 de la LAU
dispone que los arrendamientos para uso distinto de vivienda se regiran, en primer lugar,
por la voluntad de las partes y, en su defecto, por lo establecido en el titulo 111 de dicho
cuerpo legal y, supletoriamente, se estara a lo dispuesto en el CC. El titulo Il de la LAU
no contiene un régimen completo para estos arrendamientos, ya que al legislador solo le
interesa regular, como Derecho dispositivo, determinados aspectos®’ recogidos en los
arts. 29 a 35 de la LAU, acerca de la enajenacion por el arrendador de la finca arrendada,
la realizacion de obras, el derecho de adquisicién preferente y la resolucion por
incumplimiento.

Por tanto, en virtud del art. 1255 del CC y el art. 4.3 de la propia LAU, se consagra
el principio de libertad contractual®, de manera que las partes de la relacion arrendaticia
podran configurar los elementos del contrato sin perjuicio de las normas imperativas
contenidas en los titulos I y 1V que resulten de aplicacion.

1VV.2. Consecuencias del desistimiento unilateral del contrato de arrendamiento.

A diferencia de lo que ocurre con los arrendamientos de vivienda, donde el art. 11
de la LAU si reconoce la facultad del arrendatario de desistir del contrato siempre que
hayan transcurrido seis meses desde que se celebro, mediando un preaviso de 30 dias y la
consiguiente indemnizacion a favor del arrendador, cuando se trata de un arrendamiento
para uso distinto de vivienda, no se recoge tal prevision®®.

categoria engloba “los arrendamientos de segunda residencia, 10s de temporada, los tradicionales de local
de negocio y los asimilados a éstos”.

% Vid. SAP de Barcelona de 5 de febrero de 2018 (ECLI:ES:APB:2018:392 / JUR 2018\82002): “Aunque
el destino del objeto cedido en arrendamiento sea el de servir de vivienda, y aunque ésta viene ocupada
materialmente por personas fisicas, para calificar el contrato hay que estar a la condicién personal de la
arrendataria, que, en cuanto persona juridica, por esencia, carece de la necesidad y de la capacidad de
ocupar una vivienda como morador”.

67 Vid. CAMARA AGUILA, P. (2016). La sociedad civil. Los contratos parciarios. En R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO. Manual de derecho civil. Contratos. 42 ed. Madrid: Bercal, p. 237.

% El predmbulo de la LAU sefiala que, en los contratos de arrendamiento para uso distinto del de vivienda,
“la Ley opta por dejar al libre pacto de las partes todos los elementos del contrato, configurandose una
regulacion supletoria del libre pacto que también permite un amplio recurso al régimen del Codigo Civil”.

% El Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 en su art. 56 si reconocia el
desistimiento en los arrendamientos de local de negocio: “Durante el plazo estipulado en el contrato, el
arrendatario o subarrendatario, lo sea de vivienda o de local de negocio, vendra obligado al pago de la
renta, y si antes de su terminacion lo desaloja, debera notificar su proposito por escrito al arrendador o
subarrendador con treinta dias de antelacion, por lo menos, e indemnizarle con una cantidad equivalente
a la renta que corresponda al plazo que, segun el contrato, quedare por cumplir”.
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Los tribunales se han pronunciado acerca de la aplicacion analégica del art. 11 de
la LAU a los arrendamientos para uso distinto de vivienda, rechazando tal posibilidad
salvo que las partes lo pactaran expresamente en el contrato de arrendamiento o
estipularan alguna clausula que permitiese desistir el contrato antes de que expirase el
plazo de duracion. Destacamos la STS de 3 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3375
/ RJ 2017\487 ), que fundamenta su decisién en que la LAU ha regulado el desistimiento
para el arrendamiento de vivienda pero no recoge ninguna norma similar aplicable a los
arrendamientos para uso distinto de vivienda, ya que no necesita una tutela especifica por
estar subordinada al pacto de las partes. Por tanto, no cabe la aplicacion analdgica del art.
11 al no poder apreciarse identidad de razén (art. 4 CC).

Por todo lo expuesto, las consecuencias legales que se van a derivar del
desistimiento anticipado realizado por VeriFacts, S.A. dependeran de lo que las partes
hubieran pactado. A falta de informacion sobre si previeron la posibilidad de que se
produjese la rescision unilateral del contrato de arrendamiento antes del vencimiento,
debemos contemplar diferentes situaciones. A estos efectos, el Alto Tribunal en la
sentencia de 18 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1210 / RJ\2016\852), ha acotado
su casuistica jurisprudencial, de manera que el asunto podria subsumirse en alguno de los
siguientes escenarios:

¢ Que el contrato de arrendamiento de local de negocio contenga una clausula que
faculte al arrendatario a resolver el contrato, debiendo abonar al arrendador una
determinada cantidad de dinero.

e Que el contrato de arrendamiento de local de negocio no contenga prevision
alguna acerca del eventual desistimiento por parte del arrendatario, y éste tltimo
manifieste, de manera anticipada, su voluntad de finalizar el arrendamiento. Ante
esta situacion, caben dos posibilidades: que el arrendador no lo acepte y exija el
cumplimiento del contrato, y con ello, el pago de las rentas pendientes hasta el
vencimiento del contrato; o bien, que acepte la resolucion del mismo, reclamando
una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

IV.2.1. Primera hipdtesis: clausula contractual de desistimiento.

Las partes, a través de la facultad que les confiere el art. 4.3 de la LAU, podrian
haber previsto el eventual desistimiento unilateral por parte del arrendatario antes de la
fecha de vencimiento, anudandolo al pago de una indemnizacion al arrendador. Aqui no
estariamos ante un incumplimiento contractual, ya que las partes al amparo del principio
de autonomia de la voluntad optaron por establecer las consecuencias de un eventual
desistimiento anticipado, de modo que el arrendatario Unicamente debera cumplir con lo
que disponga la clausula del contrato de arrendamiento (STS de 10 de diciembre de 2013,
ECLI:ES:TS:2013:6174 / RJ 2014\322).

Por un lado, el contrato podria contener una clausula que facultase al arrendatario
a desistir del contrato arrendamiento de local de negocio antes de que transcurriesen los
9 meses pactados mediante el pago de una indemnizacion por los perjuicios ocasionados,
de manera que no existiria incumplimiento contractual por parte de VeriFacts, S.A. que
unicamente debera cumplir con lo previsto en dicha clausula. Segun el TS, al no tratarse
de una clausula penal™, no tiene una funcién coercitiva de la obligacion principal que
acompafia, ni tampoco una funcién liquidadora de los perjuicios para el caso de que se

0Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 10 de diciembre de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:6174 /
RJ 2014\322): “No es, por tanto, clausula penal para el caso de incumplimiento de una obligacién, sino
clausula en caso de cumplir lo que se ha previsto expresamente en el contrato”.
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produzca el incumplimiento (art. 1152 CC), de manera que no cabe la moderacion
prevista en el art. 1154 del CC porque “la obligacion de la arrendataria no ha sido en
parte o irregularmente cumplida, sino que ha sido observada conforme a lo
pactado, pacta sunt servanda, es decir, de acuerdo con la lex contractu” (STS de 10 de
diciembre de 2013, ECLI:ES:TS:2013:6174 / RJ 2014\322).

Por otro lado, cabe la posibilidad de que el contrato no permitiese al arrendatario
proceder a la resolucion anticipada pero si incluyese una clausula para que, ante tal
eventualidad, éste tuviese que abonar una cantidad en concepto de indemnizacion al
arrendador. En otras palabras, VeriFacts, S.A. quedaria obligada a cumplir con la
duracion pactada de 9 meses y, en caso de incumplimiento, deberia asumir la pena
pactada.

Surge a este respecto la posibilidad de moderacion judicial de la clausula penal
que las partes pactaron en caso de desistimiento, en virtud del art.1154 del CC, cuando la
obligacion principal arrendaticia fuese en parte o irregularmente cumplida.

Conviene traer a colacion el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 29 de
mayo de 2014 (RJ 2014\3177), que justifica, refiriéndose a una consolidada
jurisprudencia del TS, la moderacion de la clausula penal cuando se produce el
desistimiento del contrato de arrendamiento, aduciendo las siguientes razones: En primer
lugar, la clausula penal pretende una indemnizacion global por incumplimiento del
contrato de arrendamiento a partir del desistimiento, pero no debe aplicarse automatica y
completamente cuando se acredite que es superior a los dafios y perjuicios ocasionados;
en segundo lugar, si el arrendador volviese a arrendar el local a un nuevo arrendatario,
habiendo percibido la totalidad de la clausula por el desistimiento anterior, se produciria
un enriquecimiento injusto; en tercer lugar, no puede aplicarse literalmente el principio
de pacta sunt servanda si la clausula resulta injusta y desproporcionada.

En contraposicion, la STS de 11 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4156 /
RJ 2018\5435) aboga por la aplicacion de la clausula en toda su extensién. Considera que
la clausula penal”™ no seria objeto de moderacién porque el incumplimiento ha sido el
previsto por las partes, incorporando un examen de razonabilidad de la clausula. Segun
el Alto Tribunal, esa razonabilidad debe medirse de acuerdo con las circunstancias
concretas del caso, sin que la cantidad de la pena sea el elemento definitivo de esa
valoracion. Asimismo, niega la aplicacion del enriquecimiento injusto como criterio de
valoracion, ya que el beneficio patrimonial que obtendria el arrendador ante este tipo de
clausula es consecuencia del pacto libremente realizado por las partes.

Queda patente que la jurisprudencia no siempre mantiene el mismo criterio, ya
que dependera de la literalidad de la clausulay las circunstancias que la rodean. Debemos
tener en consideracion que nuestro contrato tiene una duracion de 9 meses y el
desistimiento se produce 3 meses antes de su vencimiento, de manera que, a priori, bajo
la hipotesis de que VeriFacts, S.A. no pudiese rescindir el contrato hasta la finalizacion
del mismo, no parece que tenga cabida tal moderacion. Aunque no se respete el plazo de
duracion del contrato, parece razonable que la pena aparejada consista en abonar los 3
meses que restan hasta su conclusion, siempre que lo pactaran.

I No se trata de una clausula penal en sentido estricto, ya que lo que se impone al arrendatario es la
obligacién alternativa de abonar una cantidad para el supuesto de que, de manera licita, desista del contrato
de arrendamiento. En este sentido, vid. ALVAREZ LATA, N. (2019). Dos reglas sobre la interpretacion
estricta de la clausula penal. Comentario a la STS de 11 de diciembre de 2018 (RJ 2018, 5435). Revista
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. Madrid: Editorial Civitas, n. 111, p. 9.
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IV.2.2. Segunda hipotesis: Ausencia de clausula de desistimiento.

Bajo la premisa de que el contrato no contemple el desistimiento unilateral por
parte del arrendatario, debemos aclarar cuales serian las consecuencias para VeriFacts,
S.A. por abandonar de manera prematura el local objeto del contrato.

Nos encontramos, por tanto, ante un escenario donde el contrato de arrendamiento
no preve una regulacion acerca de este aspecto, de manera que el desistimiento del
contrato realizado 3 meses antes de que concluya el plazo de vigencia, constituye un
incumplimiento contractual y faculta al arrendador a exigir su cumplimiento o bien la
resolucion del contrato, en ambos casos con el resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados (art. 1124 CC).

IV.2.2.1. Accion de cumplimiento.

Una de las opciones que tendria el arrendador, ante el incumplimiento contractual
de la empresa, seria exigir el cumplimiento del contrato, omitiendo el desistimiento y
manteniendo el inmueble a disposicion de la empresa. Sin mediar pacto de desistimiento
unilateral, y no siendo aceptado éste por el arrendador, el TS en la sentencia de 16 de
mayo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1891 / RJ\2017\2308) acepta el ejercicio por parte del
arrendador de la accion de cumplimiento.

Esta accion se sustenta en el art. 1124 del CC, en consonancia con el art. 1568 del
CC"2 que, ante el incumplimiento de una de las partes de la relacion contractual, permitiria
a la otra exigir el cumplimiento de la obligacion. Segln la STS de 3 de octubre de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:3375 / R)\2017\4871) la infraccion de dicho precepto es manifiesta
al no tener cabida la aplicacion analdgica del art. 11 de la LAU, de manera que el
arrendatario debera cumplir con lo libremente pactado, sin posibilidad de rescisién
anticipada, habida cuenta que nada se dice del desistimiento. Asimismo, como enuncia el
art. 1256 del CC, “la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al
arbitrio de uno solo de los contratantes”, luego se estaria vulnerando este precepto si se
permitiese al arrendatario poner fin al arrendamiento arbitrariamente.

El arrendador, al optar por la via del cumplimiento’, podra exigir las rentas
devengadas y no pagadas desde que VeriFacts, S.A. abandond el inmueble, si las hubiese,
pero en ningun caso podra exigir las rentas no devengadas, ya que no seria valida una
clausula de vencimiento anticipado de las rentas futuras atin no devengadas’. Por tanto,
las rentas pertenecientes a los 3 meses siguientes que restan por cumplir hasta la
finalizacion del plazo, deberan abonarse conforme a sus respectivos vencimientos,
pactados en el contrato.

En estos casos no cabe moderacién, debido a que lo que se abona no es una
indemnizacidn, sino las rentas devengadas en cumplimiento del contrato. En palabras del

2Vid. art. 1568 del CC: “Si se pierde la cosa arrendada o alguno de los contratantes falta al cumplimiento
de lo estipulado, se observara respectivamente lo dispuesto en los articulos 1.182'y 1.183 y en los 1.101 y
1.124".

8 Vid. Fundamento de Derecho Quinto STS de 23 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2800 /
RN2018\2948): “[...] discurre con plena autonomia la accion de cumplimiento del contrato, tendente a
que subsista el contrato de arrendamiento con el pago de las rentas pactadas hasta la extincién del contrato
(arts. 1101 y 1124 del CC), dado que el arrendador no provocé la resolucién, ni acepto6 el desistimiento,
ni recibio las llaves, ni concurre clausula contractual que lo permita”.

" Vid. CARRASCO PERERA, A. (2005). ¢Qué indemnizacién debe pagar el arrendatario que abandona
el local antes de la fecha contratada? Actualidad Juridica Aranzadi. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi,
n. 677, p. 12: “El acreedor puede pedir siempre el cumplimiento del contrato, y la renta contractual a
devengar en el futuro no es una penalizacion legal sino una manifestacion del cumplimiento debido ™.
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Alto Tribunal, “lo solicitado y concedido no fue una indemnizacion sino el pago de las
rentas adeudadas, al promover el arrendador exclusivamente, el cumplimiento del
contrato (art. 1124 CC), unido a que no se acepto la resolucion ni se pacto clausula penal
que permitiese la moderacion” (STS de 16 de mayo de 2017, ECLI:ES:TS:2017:1891 /
RN2017\2308).

IV.2.2.2. Resolucion del contrato.

La ultima opcion posible es que el arrendador acepte o termine por aceptar la
resolucion unilateral del contrato de arrendamiento de local de negocio, reclamando al
arrendatario la correspondiente indemnizacion por dafios y perjuicios. La diferencia
principal entre resolver el contrato o exigir cumplimiento, radica en que el arrendador
recupera todos los derechos sobre el inmueble por la extincion del arrendamiento, a
diferencia del cumplimiento. El fundamento de ambas acciones lo encontramos en el art.
1124 del CC, entendiendo incumplida la obligacion de respetar la duracion del contrato.

El arrendador solicitara una indemnizacién en concepto de lucro cesante, debido
a que la indemnizacion por dafios y perjuicios no se limita a la pérdida soportada, sino
que se extiende a la ganancia futura dejada de percibir (art. 1106 CC). Existe una
problematica jurisprudencial para determinar la indemnizacion’™ ya que, mientras en
algunas sentencias se opta por una indemnizacion correspondiente al total de rentas que
faltan por satisfacer hasta que finalice el contrato, por una interpretacién heredada del ya
derogado art. 56’® de la LAU de 1964, otras, sin embargo, abogan por una moderacion de
dicho importe (STS de 18 de marzo de 2010, ECLI:ES:TS:2010:1137 / RJ\2010\2404).

Es menester aludir a la STS de 9 de abril de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:6120 /
RJ\2012\8986) que exige, para indemnizar el lucro cesante, una evaluacion basada en la
realidad y consistente, probando las ganancias concretas que se han dejado de obtener.
No cabe duda, como se desprende del Fundamento de Derecho Cuarto, que los dafios o
perjuicios en que consiste el lucro cesante deben indemnizarse, pero hay que probarlos, y
es precisamente aqui donde surgen los problemas, porque Unicamente pueden valorarse a
la luz de evaluaciones prospectivas.

Segun esta linea jurisprudencial se establece como presupuesto para la
moderacion de la indemnizacion “valorar las expectativas legitimas del arrendador, que
no deben quedar frustradas, y del arrendatario, que no debe ser gravado con una
consecuencia economica desproporcionada a causa de la resolucion anticipada del
contrato” (STS de 18 de marzo de 2010, ECLI:ES:TS:2010:1137 / RJ\2010\2404).

Con esta moderacion lo que se pretende principalmente es evitar el eventual
enriquecimiento injusto del arrendador. Imaginemos un contrato de arrendamiento de
larga duracion donde se establece una duracion minima obligatoria que debe respetar el
arrendatario y, ante el desistimiento anticipado, se le reclaman todas las rentas hasta
cumplir dicho plazo, descontando las ya devengadas y pagadas. A estos efectos, el Alto
Tribunal considera que el lucro futuro dejado de percibir por la resolucion injustificada
del contrato debe cuantificarse a partir de una moderacion total de la renta pendiente. Si
el arrendador celebra un nuevo contrato de arrendamiento antes de que concluya el plazo
fijado en el anterior, y simultaneamente continta obteniendo la indemnizacion del

> Esto es debido, fundamentalmente, a que la indemnizacion que se establezca por el desistimiento
unilateral del arrendatario dependera de las circunstancias facticas del caso concreto (STS de 30 de octubre
de 2007, RJ 2007\8262).

6 El art. 56 de la LAU de 1964 recogia que el arrendatario que abandonase el arrendamiento del local con
anterioridad a su conclusion debia indemnizar al arrendador en una cantidad equivalente a la renta
correspondiente al plazo que, segun el contrato, quedase por cumplir.
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anterior arrendatario, se generaria un enriguecimiento injusto, luego el criterio de plena
indemnidad no estaria respondiendo a esta realidad (STS de 9 de abril de 2012,
ECLI:ES:TS:2012:6120 / RJ\2012\8986). Debera valorarse en el caso concreto la
posibilidad de que vuelva a alquilarse el inmueble para modular la indemnizacion. Si ya
se hubiese celebrado un nuevo contrato de arrendamiento, la indemnizacién que deberia
abonarse tendria que corresponderse con las rentas de los meses en que el inmueble estuvo
vacio’’.

En aquellos supuestos en los que no concurran unos elementos probatorios solidos
para valorar las dificultades para el arrendador de concertar un nuevo arrendamiento, el
TS permite la aplicacion, con caracter meramente orientativo, de la indemnizacién
regulada en el art. 11. de la LAU para el desistimiento del arrendamiento de vivienda.
Asi, se fijard una indemnizacion por lucro cesante de un mes de renta por cada afio del
contrato que reste hasta el cumplimiento del plazo pactado, prorrateando los periodos
inferiores al afo.

El contrato suscrito por VeriFacts, S.A. tiene una duracion de 9 meses,
desconociendo si las partes fijaron en el contrato una permanencia minima. A tenor del
propio art. 1106 del CC y la jurisprudencia analizada, la indemnizacion por lucro cesante
que debera abonar la empresa por la resolucién anticipada sera, como maximo, por el
importe de las rentas correspondientes a los 3 meses que restan hasta concluir el plazo del
contrato. Ademas, resulta altamente improbable que en un lapso de 3 meses el arrendador
pueda volver a arrendar el inmueble, de modo que no cabria una moderacion de la
indemnizacién. En este caso, ni la indemnizacion seria desproporcionada para el
arrendatario, ni se estaria produciendo un enriquecimiento injusto del arrendador.

V. Cuales son los pasos a seguir para la extincion de la sociedad civil profesional
TKN?

El problema principal radica en identificar cual sera la regulacion que va a regir
la sociedad civil profesional, y consecuentemente, la extincion, para asi determinar las
distintas etapas que los socios deberan atravesar hasta extinguir TKN.

V.1. Sociedad civil profesional: concepto y régimen juridico aplicable.

Toda sociedad profesional se encuentra regulada por la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, de sociedades profesionales (en adelante, LSP). En el art. 1.1 de dicho cuerpo
legal, las sociedades profesionales aparecen definidas como aquellas cuyo objeto social
se corresponde con el ejercicio en comun de una actividad profesional, que en el caso de
TKN es la auditoria externa. Asimismo, se entendera por actividad profesional aquella
para cuyo ejercicio se necesite titulacion universitaria y estar inscrito en el Colegio
Profesional, si bien este requisito no se exige a todos los socios que conforman la sociedad
(aunque si a la mayoria de ellos’®). Dado que los 5 socios de TKN se dedican a la

7Vid. CARRASCO PERERA, A. (2005). ¢Qué¢ indemnizacién debe pagar el arrendatario que abandona
el local antes de la fecha contratada? op. cit., pp. 9-11.

8 Vid. art. 4. LSP: “2. Como minimo, la mayoria del capital y de los derechos de voto, o la mayoria del
patrimonio social y del nimero de socios en las sociedades no capitalistas, habran de pertenecer a socios
profesionales. 3. Igualmente habran de ser socios profesionales como minimo la mitad mas uno de los
miembros de los érganos de administracion, en su caso, de las sociedades profesionales. [..]”
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auditoria, aunque actualmente desempefian su labor en VeriFacts, S.A. se entiende que
todos son socios profesionales.

Para conocer el régimen juridico aplicable a TKN hay que partir del art. 1.2 de la
LSP, que permite a las sociedades profesionales optar por distintas formas societarias.
Dicho precepto indica que “las sociedades profesionales podran constituirse con arreglo
a cualquiera de las formas societarias previstas en las leyes, cumplimentando los
requisitos establecidos en esta Ley ™. Por ello, la sociedad profesional puede constituirse
como sociedad civil y, en concordancia con lo establecido en el apartado tercero del
mismo articulo, se regira por la LSP y, supletoriamente, por las normas correspondientes
a la forma social adoptada, es decir, el CC.

El contrato de sociedad civil aparece regulado en los arts. 1665 a 1708 del CC,
aplicables de manera supletoria a TKN. El art. 1665 del CC enuncia que “la sociedad es
un contrato por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes
o0 industria, con animo de partir entre si las ganancias ”. Por tanto, para su celebracién
deberan intervenir, como minimo, dos contratantes (art. 1665 CC).

En lo que respecta a las formalidades necesarias para la constitucion de la sociedad
civil profesional, hay que atenerse a la LSP, entendiendo que TKN ha sido constituida
con arreglo a las mismas. El contrato de sociedad debera formalizarse en escritura publica,
con los requisitos previstos en el art. 7 de la LSP. La escritura sera objeto de inscripcion
en el Registro Mercantil, para que tenga efectos constitutivos, y desde ese mismo instante,
la sociedad gozara de personalidad juridica (art. 8 LSP). Igualmente, la sociedad debera
inscribirse en el Registro de Sociedades Profesionales del Colegio Profesional de su
domicilio social (art. 8.4 LSP), que para TKN sera en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas (ROAC), dependiente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC).

V.2. Proceso de extincion de la sociedad civil profesional.

La LSP guarda silencio sobre la extincion de las sociedades profesionales, de
manera que debemos acudir, supletoriamente, a lo dispuesto en los arts. 1700 y siguientes
del CC, relativos a la extincion de la sociedad civil. Sin embargo, el CC contiene una
escueta regulacion de la extincion, recogiendo principalmente las causas idoneas para que
ésta se produzca. Sefialar que la extincidn de la sociedad no se va a producir hasta que se
hayan efectuado las operaciones necesarias para aislar a la sociedad del trafico en que
estaba inserta, por lo que se deben distinguir tres etapas fundamentales (STS de 31 de
enero de 2006, RJ 2006\1451).

En primer lugar, cuando concurra alguna de las causas de extincién previstas en
el art. 1700 del CC, tendra lugar la disolucion de la sociedad, que supone la constatacion
de que la sociedad no puede seguir existiendo. En virtud de ésta, se producira el cese del
vinculo social y tendra lugar la fase de liquidacion, que abarca las operaciones necesarias
para liberar tanto a los socios como al patrimonio social de los vinculos contraidos a raiz
de la sociedad, asi como la distribucion entre los socios del remanente resultante, si lo
hubiese. Finalmente se producira la extincion en sentido estricto de la sociedad mediante
su desaparicion. Sera en este instante, cuando se produzca la pérdida de la personalidad
juridica, si la hubiese tenido’®.

7 Vid. MARIN LOPEZ J.J. (2009). Comentarios al art. 1700 del CC. En BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO R. (coord.), Grandes Tratados. Comentarios al Cédigo Civil. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi.
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V/.2.1. Disolucién.

El primer paso para la extincién de TKN es la concurrencia de una de las causas
de disolucion® de las sociedades civiles contempladas en el art. 1700 del CC. De todas
ellas, podria encuadrarse la relativa a la voluntad de cualquiera de los socios de proceder
a su disolucién, aunque del supuesto entendemos que todos los socios querrian extinguir
la sociedad por formar parte de Verifacts.

El tenor literal del art. 1700.4 del CC no incluye como causa la voluntad unanime
de los componentes del ente social (STS de 29 de julio de 1995, RJ 1995\5920). Sin
embargo, la lista de causas de disolucion del citado articulo no es cerrada, ya que la
jurisprudencia admite la concurrencia de otras. En este sentido, la STS de 14 de
septiembre de 2006 (RJ 2006\6368) considera que esta lista de causas “debe ser integrada
con otras de indudable efecto disolutorio por su aptitud para abrir la fase de liquidacion,
como es, dada la naturaleza contractual de la sociedad, el mutuo disenso o acuerdo de
quienes celebraron el contrato de extinguir la relacion juridica nacida de él”. Esta causa
de disolucion, a diferencia de la individual, no esté sujeta a las exigencias de los arts.
1705y 1707 del CC, aplicables a la denuncia ordinaria de uno de los socios (STS de 3 de
julio de 1995, RJ 1995\5459).

Por tanto, el acuerdo conjunto® de los 5 socios de TKN tendra cabida como causa
de disolucion, produciéndose el cese del vinculo social. Con ello, tendra lugar la apertura
de la fase de liquidacion.

V.2.2. Liquidacion.

Dado que el contrato de sociedad es esencialmente consensual®?, la liquidacion de
la sociedad se regulara por lo que las partes contratantes estipularan. Si no hubiesen
convenido nada, el art. 1708 del CC remite a las normas sobre particion hereditaria (arts.
1051 a 1087 CC), aunque la doctrina acepta la aplicacion analdgica de las normas sobre
liquidacion de la sociedad de gananciales, asi como de la sociedad mercantil, en aquellos
aspectos que resulten compatibles con la sociedad civil, ya que al fin y al cabo se trata de
la liquidacion de un patrimonio colectivo®,

La fase de liquidacién comprende 3 operaciones fundamentales: la liquidacion del
activo, la liquidacion del pasivo y el reparto del remanente resultante entre los socios®,
Para efectuar estas operaciones se designaran unos liquidadores, segin lo que hubiesen
previsto los estatutos de la sociedad. Si los estatutos no lo contemplan, cabe entender que
seran los que ostentasen el cargo de administradores antes de la causa de disolucion.
Tambiéen podran realizar la liquidacion todos los socios por unanimidad (art. 1058 CC),

80 El CC se refiere a causas de extincion, pero la extincion en sentido estricto no se va a producir hasta la
conclusién de la fase de liquidacion. Por ello, tanto doctrina como jurisprudencia consideran méas adecuado
hablar de causas de disolucion (STS de 14 de enero de 2015, ECLI:ES:TS:2015:272 / RJ 2015\270).

81 Vid. Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 3 de julio de 1995 (RJ 1995\5459). El art. 1700.4 del
CC debe comprender la voluntad conjunta de todos los socios “ya que se trata de un derecho potestativo,
concedido a todos los socios que pueden ejercitar individualmente o en forma conjunta y contemporanea
todos ellos”.

8 Vid. Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 14 de julio de 2006 (RJ 2006\4716).

8 Vid. CAMARA AGUILA, P. (2016). La sociedad civil. Los contratos parciarios. op. cit., pp. 309-310.
8 Vid. CAMARA AGUILA, P. (2016). La sociedad civil. Los contratos parciarios. op. cit., pp. 309-310.
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0 bien designar a un contador-partidor®. El cargo sera desempefiado hasta que finalice la
liquidacién salvo que la ley o los estatutos dispongan otra cosa.

Desde su designacion los liquidadores se haran cargo del patrimonio social, que
debera valorarse en el momento en que se practique la liquidacion (STS de 14 de enero
de 2015, ECLI:ES:TS:2015:272 / RJ 2015\270), de modo que el inventario de la sociedad,
incluyendo activo y pasivo, no se puede realizar hasta la apertura de esta fase. Para
liquidar TKN, los liquidadores procederan a realizar los créditos vencidos que ostente la
sociedad, asi como a pagar las deudas vencidas, para lo que previsiblemente tendran que
realizar transacciones, comparecer en juicio o promover las acciones oportunas®®.

Las deudas seran satisfechas con arreglo a las normas de los arts. 1082 y siguientes
del CC relativos al pago de las deudas hereditarias. Si el patrimonio de la sociedad
resultase insuficiente para liquidar el pasivo, el art. 11 de la LSP dispone que la
responsabilidad de los socios por las deudas sociales vendra regulada por las normas de
su forma social. Al tratarse de una sociedad civil, los socios responden personalmente de
las deudas sociales, pero lo haran subsidiariamente, en caso de que el patrimonio social
no alcance, y mancomunadamente (art. 1698 CC). De este modo, si un socio satisface las
deudas sociales en una proporcién mayor a su participacion, podra reclamar el exceso al
resto de socios (art. 1085 del CC).

El art. 1082 del CC impide la adjudicacién del remanente a los socios hasta que
se hayan saldado las deudas vencidas con los acreedores. Asi, una vez concluidas las
relaciones de la sociedad con terceros se procedera a la adjudicacion del remanente a cada
uno de los socios. Ahora bien, podria suceder que las operaciones efectuadas arrojasen
un resultado negativo, en cuyo caso habria que distribuir el pasivo social.

Los estatutos podran contener reglas para realizar el reparto del remanente. En
ausencia de éstos, se realizard conforme a la cuota de participacion de cada socio®.
Asimismo, los gastos derivados del proceso de liquidacion se sufragaran segun lo que los
socios hubiesen pactado, o, en su defecto, en proporcion a su cuota de participacion (art.
1689 del CC).

V.2.3. Extincién.

Concluida la fase de liquidacion, se producira la extincion de TKN en sentido
estricto, y con ella, su personalidad juridica, pero el CC no contiene ninguna norma
referente a los efectos ulteriores. La consecuencia logica sera la desaparicion de la
sociedad del trafico juridico, siendo los ya ex socios de TKN los que ostentaran la
titularidad del patrimonio adjudicado en el reparto del remanente.

Sin embargo, si quedasen deudas pendientes porque no hubiesen vencido en el
momento en que se realizo la liquidacion, la sociedad seguiré subsistiendo hasta que se
produzca la liquidacion correctamente. En este caso, el acreedor podra dirigirse contra
cualquier bien constitutivo del patrimonio de la sociedad extinguida, sin que se le pueda
oponer el reparto realizado entre los socios®.

8Vid. RONCALES SAMANES, J. (2017). Extincion y liquidacion de comunidades de bienes y sociedades
civiles. En M. A. PARRA LUCAN & I. TENA PIAZUELO (coord.), Comunidad de bienes y sociedad
civil. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 283-285.

8 \/id. RONCALES SAMANES, J. (2017). op. cit., pp. 283-285.

8 Vid. Resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado de 19 de octubre de 2016
(RN2016\5287).

8 VVid. CAMARA AGUILA, P. (2016). La sociedad civil. Los contratos parciarios. op. cit., p. 310.
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V1. ¢Cuales serian las consecuencias a nivel fiscal y tributario en el ejercicio de
2021 por la apertura de los establecimientos permanentes en Luxemburgo y los
ingresos provenientes de los mismos?

Para la resolucion de esta cuestion debemos partir del régimen fiscal aplicable a
VeriFacts, S.A. en Espafia, abordando el problema de doble imposicidn que surge por la
ubicacion de los establecimientos permanentes.

VI.1. VeriFacts, S.A. como contribuyente del Impuesto sobre Sociedades

La Ley del Impuesto sobre Sociedades®® (en adelante, LIS) se refiere a la
naturaleza del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS) en su art.1, considerandose un
tributo de caracter directo y naturaleza personal. Se define como un tributo directo porque
grava la obtencion de renta, entendiendo como tal la principal fuente de manifestacion de
capacidad econdmica; y personal, porque grava la renta atribuida a una persona, a
diferencia de los tributos reales®.

Segun el art. 4 de la LIS, “constituird el hecho imponible la obtencion de renta
por el contribuyente, cualquiera que fuese su fuente u origen”. Se trata de un impuesto
que grava la totalidad de la renta obtenida por las sociedades y deméas obligados
tributarios previstos en el art. 7. La sujecion a este impuesto viene determinada por la
residencia en territorio espafiol, de manera que se entendera que la entidad reside en
territorio espafiol si se encuentra en alguna de las situaciones del art. 8% de la LIS. Dado
que VeriFacts, S.A. es una persona juridica, en concreto una Sociedad Anénima, y tiene
su domicilio social en territorio espafiol, sera contribuyente de este impuesto.

Una vez aclarado que las rentas obtenidas por VeriFacts, S.A. seran gravadas por
el IS, dado que tiene su residencia fiscal en Espafia, debemos profundizar en el
tratamiento fiscal de las rentas procedentes de los establecimientos permanentes situados
en Luxemburgo, para evitar la doble imposicion internacional.

V1.2. Concepto de establecimiento permanente.

El art. 5.1 del Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (en adelante, OCDE) define el establecimiento permanente (en
adelante, EP) como “un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda
o parte de su actividad”. No obstante, en el apartado 4 del mismo precepto, se presenta
una enumeracion negativa de aquellos que no tendrian tal consideracién. Por tanto, el
concepto de EP no es claro ni consistente, especialmente por la poca concrecion del
alcance de ciertas clausulas como la del agente dependiente o filial-EP, asi como el lugar
fijo de negocios en un mundo globalizado®.

En el caso de Espafia, la LIS en el art. 22.3 establece que se considerara que una
entidad opera a través de un EP en el extranjero cuando “por cualguier titulo, disponga
fuera del territorio espafiol, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares
de trabajo en los que realice toda o parte de su actividad, o acte en él por medio de un

89 ey 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. BOE niim. 288, de 28 de noviembre
de 2014.

% Vid. MELLADO BENAVENTE, F. M. (2016). Todo Fiscal. Madrid: Wolters Kluwer, p. 986.

1 Vid. art. 8 de la LIS: “I. Se consideraran residentes en territorio espaiiol las entidades en las que
concurra alguno de los siguientes requisitos: a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes
espafolas. b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol. c) Que tengan su sede de direccién
efectiva en territorio espanol. [...]”

% CARMONA FERNANDEZ, N. (2017). Todo Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la
Union Europea. Madrid: Wolters Kluwer, pp.180-182.
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agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta del contribuyente, que ejerza
con habitualidad dichos poderes”.

La propia LIS recoge que, para el caso de un EP situado en el extranjero, resultara
de aplicacion con caracter preferente el Convenio para evitar la doble imposicién
internacional firmado con dicho pais, si lo hubiese. A tal efecto, dado que los EP de
VeriFacts, S.A. estan en Luxemburgo, debemos atenernos al Convenio para evitar la
doble imposicion internacional suscrito por Espafia con el Gran Ducado de
Luxemburgo®, modificado por el Protocolo del 10 de noviembre de 2009%, firmado en
Bruselas, donde se afirma el compromiso de intercambiar informacion relevante sobre las
actuaciones en estos aspectos, siempre respetando la legislacion interna.

El art. 5.1 define lo que cabe entender por EP a efectos del CDI, entendiendo como
tal “un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad”, tal y como recogia el Modelo de Convenio de la OCDE. En los siguientes
apartados se recogen supuestos concretos de EP, como sedes de direccion, sucursales u
oficinas, entre otros. Finalmente, el apartado 7 rechaza taxativamente que exista EP
cuando las actividades se realicen por medio de un corredor, comisionista general o
cualquier agente independiente.

V1. 3. Doble imposicion internacional

Dado que VeriFacts, S.A. tiene su domicilio fiscal en Espafia, pero posee dos
establecimientos permanentes en Luxemburgo, surge el problema de que una misma renta
sea sometida a tributacién tanto en el pais en que reside la empresa, como en el lugar
donde se han generado las rentas. Por ello, debemos exponer el problema de la doble
imposicion internacional y los mecanismos existentes para su eliminacion.

Para la eliminacion de este fendmeno, cada Estado podra introducir medidas en
su legislacion interna, o bien firmar con otro Estado un CDI. Los CDIs son tratados
internacionales bilaterales para ordenar las relaciones fiscales entre residentes de los dos
Estados®®. Gran parte de estos convenios se basan en los modelos que ha ido elaborando
sucesivamente la OCDE a fin de crear un marco uniforme internacionalmente para
eliminar los obstaculos que a nivel fiscal presenta la globalizacién, repartiendo entre los
Estados el poder tributario®.

Todos los convenios que Esparfia ha firmado con otros paises siguen la estructura
del Modelo de Convenio de la OCDE, tratando de luchar contra la evasion y el fraude
fiscal internacional, asi como de favorecer el comercio comin®. La CE en su art. 96.1
sitla a los tratados internacionales en un plano de primacia respecto a la legislacion
interna, con lo que se entiende que los CDIs deben aplicarse por las autoridades

% Instrumento de Ratificacion del Convenio entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo
para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y para prevenir el
fraude y la evasion fiscal y Protocolo anexo, hecho en Madrid el 3 de junio de 1986.

% Protocolo que modifica el Convenio entre el Reino de Espafa y el Gran Ducado de Luxemburgo para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y para prevenir el
fraude y la evasion fiscal, hecho en Bruselas el 10 de noviembre de 2009.

% Vid. ELVIRA BENITO, D. (2007). El establecimiento permanente. Analisis de sus definiciones y
supuestos constitutivos en Derecho Espafiol. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 41.

% Vid. CARMONA FERNANDEZ, N. (2017). Todo Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de
la Union Europea. op. cit., pp. 39-41.

7 Vid. MEDINA CEPERO, J. R. (2004). Los métodos para evitar la doble imposicion internacional en los
convenios de doble imposicion firmados por Espafia. Revista Quincena Fiscal nim. 18. Madrid: Thomson
Reuters Aranzadi, pp. 2-5.
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competentes, siempre teniendo en cuenta la interrelacion existente entre estos convenios
y el ordenamiento interno del pais.

La lucha contra la doble imposicién internacional se efectta en dos frentes. Por
un lado, existe la doble imposicion juridica, producida cuando dos Estados gravan al
mismo contribuyente por las mismas rentas. Por otro lado, la doble imposicion
econdmica, aungue no se recoge expresamente en los CDIs, acontece cuando una misma
renta es sometida a gravamen en dos 0 mas Estados, en sede de dos 0 mas personas®. En
la LIS, el tratamiento fiscal de la doble imposicion juridica se efectua a traves del art. 31,
mientras que la doble imposicion econdémica se rige por los arts. 21, 22 y 23.

VI1.3.1. Convenio para evitar la doble imposicion con Luxemburgo.

A efectos de evitar que se produzca la doble imposicion de las rentas obtenidas
por los EP en Luxemburgo, la LIS sitta en un plano de prevalencia el CDI del pais en que
estan ubicados. El art. 7.1 del CDI entre Espafia y Luxemburgo, al referirse a los
beneficios empresariales, expresa que cuando la empresa realiza su actividad en otro
Estado mediante EP, los beneficios atribuibles a este establecimiento se someteran a
imposicion en ese Estado. Seguidamente, matiza que los beneficios aplicados seran los
que hubiera obtenido si en lugar de EP fuese una empresa distinta y separada realizando
la misma actividad.

Por tanto, la renta serda gravada en Luxemburgo, que ademas tiene un tipo
impositivo mas favorable para las empresas, como se desprende de su Ley del Impuesto
de Sociedades®, que en su art. 174.3, marca el tipo a pagar por los ingresos que han
obtenido los establecimientos permanentes, como si fuesen cualquier otra empresa no
extranjera. El tipo impositivo de Luxemburgo, cuando la base imponible no sea superior
a 175.000 euros, sera del 15%. Desde esa cantidad hasta las rentas que alcancen los
200.000 euros, el tipo asciende progresivamente hasta el 17%, manteniéndose para rentas
superiores.

Finalmente hay que sefalar que el art. 25.3 del CDI sobre la no discriminacion,
matiza que los EP no pueden ser gravados de manera menos favorable que las demas
empresas residentes en el pais donde éstos se encuentran. De este modo, ningun Estado
debera aplicar la fiscalidad de otro®,

V1.3.2. Mecanismos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

VeriFacts, S.A. es contribuyente del IS, por lo que hay que hacer alusion a los
mecanismos para evitar la doble imposicién internacional que se contemplan en la LIS,
aplicables a las rentas procedentes de los EP en caso de que hubiesen sido gravadas en
Luxemburgo. Antes de todo, cabe mencionar que los arts. 21 y 32 de la LIS tendentes a
evitar la doble imposicion de dividendos y participaciones en beneficios, no resultan de
aplicacion al caso objeto de estudio.

En el art. 22 de la LIS se recoge el metodo de exencion de las rentas obtenidas en
el extranjero por un EP. En el apartado 1 expresa que estaran exentas las rentas positivas
siempre que el establecimiento haya estado sujeto, y no exento, a un impuesto analogo al

% Vid. MEDINA CEPERO, J.R. (2004). ). Los métodos para evitar la doble imposicion internacional en
los convenios de doble imposicion firmados por Espafia. op. cit., pp. 6-16.

% |_oi modifiée du 4 décembre 1967 concernant |'impét sur le revenu. Texte coordonné en vigueur au 1
janvier 2020.

100 vid. ELVIRA BENITO, D. (2007). El establecimiento permanente. Andlisis de sus definiciones y
supuestos constitutivos en Derecho Espafiol. op. cit, p. 43.
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IS con un tipo nominal de un 10%, al menos, en el pais extranjero, siempre cumpliendo
los requisitos detallados en el art. 21, tales como poseer al menos el 5% de la participacion
en los fondos propios, acreditada ininterrumpidamente durante un afio, y otras, las cuales
cumple VeriFacts, S.A. en el ejercicio 2021 sin ninguna duda.

El apartado 5 del referido precepto delimita el concepto de renta obtenida a través
de EP, entendiendo como tal ““/.../ aquellas que el mismo hubiera podido obtener si fuera
una entidad distinta e independiente, teniendo en cuenta las funciones desarrolladas, los
activos utilizados y los riesgos asumidos por la entidad a través del establecimiento
permanente”’.

Por su parte, el art. 31 de la LIS permite que se deduzca de la cuota integra la
menor de dos cantidades: lo efectivamente satisfecho en el extranjero, siempre que no
tuviese beneficios fiscales, y sin que exceda lo establecido por el CDI, o bien la cuota
integra que le corresponderia pagar por esas rentas si se obtuviesen en Espafia. El importe
pagado en el extranjero debe incluirse en la base imponible, ain no siendo totalmente
deducible, y esta parte no deducible tendra la consideracion gasto deducible. Hay que
destacar, habida cuenta que VeriFacts, S.A. posee dos EP, que el apartado 3 de dicho
precepto establece que las rentas procedentes de cada EP deben computarse aisladamente.

El método de exencion del art. 22 de la LIS no podréa aplicarse a las rentas
procedentes del extranjero que se hayan integrado en la base imponible y se les hayan
aplicado las deducciones de los arts. 31 y 32 de la LIS. Cada EP deberd optar,
aisladamente, por el régimen de exencidn o deduccion, en tanto que son alternativos (art.
22.6 LIS).

VI1.3.2.1. Eleccion del método mas favorable para evitar la doble imposicién.

En tanto que el supuesto de hecho no suministra informacion sobre las rentas
totales obtenidas por VeriFacts, S.A. en el ejercicio 2021, y solo se informa de que el 20%
de los ingresos totales procede de los EP situados en Luxemburgo, simularemos cOmo se
aplicara el régimen para evitar la doble imposicion internacional previsto en la LIS,
dependiendo de si la empresa opta por la aplicacion del art. 22 o art. 31 de la LIS. Aunque
no va a influir en el resultado final, partiremos de la hipétesis de que las rentas positivas
obtenidas en el ejercicio 2021 son una cantidad desconocida, tal y como se desprende del
enunciado, que denominaremos X.

El tipo impositivo aplicado en Luxemburgo se estimara en un 17%, operando
bajo la premisa de que cada EP obtiene aisladamente una base imponible superior a
200.000 euros (recuérdese que, si fuese inferior, el tipo aplicable podria descender hasta
el 15%). Dado que en Espafia el tipo de gravamen esta en un 25%, parece recomendable,
a priori, que sea satisfecho en Luxemburgo.

En Espafia, la empresa obtendra en el ejercicio 2021 unas rentas X, luego lo que
procede de Luxemburgo es 0,2x (es decir, el 20%). Mediante la aplicacion del método de
exencién contemplado en el art. 22 de la LIS, dado que lo obtenido en Luxemburgo esta
exento, la base imponible sera de 0,8x euros. La cuota integra correspondiente sera el
resultado de aplicar a base imponible el tipo de gravamen del 25%, resultando una cuota
integra de 0,2x euros. Por tanto, al optar por este método, la cuota integra supondra un
20% del total de rentas obtenidas por la empresa

En cambio, si la empresa opta por el régimen de deduccion para evitar la doble
imposicion previsto en el art. 31 de la LIS, la base imponible estard formada por todas las
rentas positivas obtenidas, incluidas las correspondientes a los EP situados en
Luxemburgo, se correspondera con x euros. La cuota integra sera el resultado de aplicarle
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el tipo impositivo del 25%, resultando ser el 0,25x euros. En consonancia con lo previsto
en el referido precepto, se deducira de la cuota integra la menor de las siguientes
cantidades:

a) El importe satisfecho en Luxemburgo, que asciende al 0,034x euros de la renta
total de obtenida por VeriFacts, S.A., es decir, un 3,4%. Este dato se obtiene a
partir de la aplicacion del tipo impositivo del IS de Luxemburgo, un 17%, al 20%
generado por los EP. En el caso de que los EP obtuviesen rentas por un importe
inferior a 200.000 euros, el tipo de gravamen podria descender hasta el 15%, lo
cual haria mas pequefio el valor.

b) EIl importe de la cuota integra que se pagaria en Espafia si las rentas procedentes
de los EP se hubiesen obtenido en territorio espafiol. Aplicando el tipo impositivo
del 25% vigente en Espafia a la renta de cada EP, en conjunto representaran 0,05x
euros, lo que supone un 5% de la renta total obtenida por VeriFacts, S.A.

El resultado sera deducir de la cuota integra el importe satisfecho en Luxemburgo,
ya que representa la menor cantidad, un 3,4% de los ingresos totales obtenidos por la
empresa. Con esto, la cuota integra ajustada resulta ser de 0,216x euros, un 21,6% de la
renta total.

De la simulacion planteada, se extrae la conclusion de que la opcién del art. 22 de
la LIS es la mas beneficiosa a nivel fiscal para la empresa, ya que supondria pagar un
20% de la totalidad de las rentas obtenidas, frente al 21,6% que corresponderia pagar por
la via del art. 31. Todo ello sin perjuicio de la aplicacion de las deducciones y
bonificaciones que pudiesen corresponderle por otros conceptos no contemplados en el
supuesto de hecho, que permitirian obtener la cuota diferencial y con ello, el concreto
impuesto a pagar en concepto de IS.

METODO APLICACION DEL ART. 22 LIS APLICACION DEL ART. 31 LIS
ELEGIDO
Base imponible (BI) Bl = x—20% de x = x - 0,2x = 0,8x Bla1 = x
*Tipo de gravamen 25% 25%
= Cuota integra (Cl) Cl2 =25 % de 0,8x = 0,2x Cla1 =0,25x
-Deduccién por DI La menor de:

a) Lo pagado en Luxemburgo: 17 %
de 0,2x = 0,034x

b) Lo que pagaria en Espafia: 25 %
de 0,2x = 0,05x

= Cuota integra ClA22= Cl22=0,2x ClAs1 = 0,25x — 0,034x = 0,216x
ajustada (CIA)

Fuente: Elaboracion propia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. — Los ex-trabajadores, debiendo guardar reserva, entregaron a la
competencia informacion considerada secreto de empresa, en cuyo concepto se incluyen
los listados de clientes. Estos hechos son constitutivos del delito de revelacion de secretos
de empresa previsto en el art. 279.1 del CP, en tanto que han infringido la obligacion de
lealtad contractual que se derivaba de la relacion laboral. Instruida la causa por el Juzgado
de Instruccion del lugar en que se ubique la empresa a la que se reveld e hizo entrega del
secreto, el enjuiciamiento y fallo corresponde al Juzgado de lo Penal.

SEGUNDA. — De los dafios producidos por el hecho punible se derivard
responsabilidad civil, de manera que VeriFacts, S.A. podra instar una indemnizacion por
dafios y perjuicios al amparo del art. 9 de la LSE. Podra ejercitarla conjuntamente con la
penal, siendo competente el Juez de lo Penal, o reservarla para, una vez adquiera firmeza
la sentencia penal, acudir al orden jurisdiccional civil. En este caso, la competencia
correspondera al Juzgado de lo Mercantil.

TERCERA. — La demanda por despido improcedente, como todo litigio que
tenga lugar entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo,
serd un asunto atribuido al orden jurisdiccional social. La competencia para el
enjuiciamiento corresponde al Juzgado de lo Social de Madrid, ya que
independientemente de la eleccion del demandante, se trata tanto del domicilio social de
VeriFacts, S.A. como del lugar en que el trabajador ha prestado sus servicios.

CUARTA. — La legitimacion activa pertenece al ex-empleado demandante
mientras que la legitimacion pasiva corresponde a VeriFacts, S.A., que ostenta
personalidad juridica, ya que ambas partes son titulares de derechos e intereses legitimos
contrapuestos que trataran de hacer valer ante el Juzgado de lo Social. EI demandante
podra comparecer en juicio mientras que VeriFacts, S.A., al ser una persona juridica,
comparecera quien legalmente la represente.

QUINTA. — Para que el despido objetivo por causas organizativas sea calificado
como improcedente, es necesario que no se hayan observado las formalidades del art. 53
del ET. El trabajador alega un incumplimiento del plazo de preaviso de 15 dias, pero este
hecho en ningln caso comportara la improcedencia del despido. Lo que deberia haber
hecho el empleado es fundamentar la accion de despido en la falta de motivacion de la
causa organizativa alegada.

SEXTA. — Teniendo en cuenta la fusion por absorcién como hecho determinante
en la adopcion de la decision extintiva, la jurisprudencia admite que los desajustes de
plantilla o la reorganizacion de un departamento son causas organizativas validas, pero el
juez debera valorar caso por caso la proporcionalidad e idoneidad entre la causa alegada
y la medida adoptada. Corresponde a VeriFacts, S.A. probar, mediante el correspondiente
soporte documental o pericial, la incidencia real de la causa organizativa en la necesidad
de amortizar ese puesto de trabajo concreto.

SEPTIMA. — El proceso concluira con la obtencion de la calificacion judicial del
despido como procedente o improcedente (descartando la nulidad), que repercutira en la
indemnizacion a percibir por el trabajador. Si se declara improcedente, VeriFacts, S.A.
podra optar entre la readmision del empleado o el abono de la indemnizacién. En el orden
social, la indemnizacion por despido improcedente viene tasada por el art. 56 del ET, sin
que el juez pueda entrar a cuantificar los dafios. Para su calculo, debemos tener en cuenta
la Disposicion transitoria quinta del Real Decreto 3/2012, en caso de que el contrato se
hubiese celebrado antes del 12 de febrero de 2012, porque la indemnizacion por el periodo
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de servicio anterior sera de 45 dias por afio de servicio, mientras que, para el posterior,
sera de 33 dias por afio de servicio, con los limites previstos. Con respecto a los otros
parametros que condicionan el importe indemnizatorio, hay que tener en cuenta el salario
diario bruto, sin incluir los percibos extrasalariales, los afios de prestacion de servicio (no
el tiempo efectivo), prorrateando por meses los periodos inferiores al afio, y el limite
indemnizatorio de 24 mensualidades.

OCTAVA. — Las consecuencias derivadas del desistimiento unilateral del
contrato de arrendamiento de local de negocio dependeran, a falta de una regulacion en
la LAU aplicable a los arrendamientos para uso distinto del de vivienda, de lo que las
partes hubiesen pactado, ya que en estos contratos impera el principio de libertad
contractual.

NOVENA. — Ante la existencia de una clausula contractual que faculte a
VeriFacts, S.A. a rescindir anticipadamente el contrato, no existiria incumplimiento
contractual, de manera que, para extinguir el contrato, la empresa debera cumplir con lo
pactado en la misma. Previsiblemente, la consecuencia sera abonar una cantidad
equivalente a las rentas pendientes hasta la conclusion del contrato, siempre que las partes
lo hubiesen pactado. Si bien cabria una moderacion judicial en caso de que el juez
considere que se trata de una clausula penal, negamos tal posibilidad por la corta duracién
del contrato.

DECIMA. — Si el contrato no contempla el desistimiento unilateral, VeriFacts,
S.A. estaria incumpliendo la duracién del contrato y el arrendador estaria facultado para
exigir el cumplimiento del contrato, con lo que la empresa debera abonar las rentas
pendientes a sus respectivos vencimientos, teniendo a su disposicion el inmueble hasta
que finalice el contrato. No obstante, cabe la posibilidad de que el arrendador acepte la
resolucion anticipada y solicite una indemnizacion en concepto de lucro cesante que, a
nuestro juicio, no sera superior a las rentas dejadas de percibir por el arrendador en esos
3 meses, ya que resulta improbable que se vuelva a alquilar el inmueble en ese lapso.

UNDECIMA — La extincion de la sociedad civil profesional, TKN, a falta de una
regulacién especifica en la LSP, se regira supletoriamente por las normas del CC, en su
mayoria dispositivas. El presupuesto necesario para la extincion es la concurrencia de la
causa de disolucion, esto es, la constatacion de que la sociedad no va a continuar. La
jurisprudencia admite como causa el acuerdo conjunto de los 5 socios, de manera que, a
continuacion, tendra lugar la apertura de la fase de liquidacion, que consiste en la
desafectacion del patrimonio social, realizando los creditos y eliminando el pasivo,
repartiendo posteriormente el remanente entre los socios. En este instante se producira la
extincion en sentido estricto de la sociedad, y con ella, de su personalidad juridica.

DUOCECIMA. — Con respecto a las consecuencias a nivel fiscal en el ejercicio
2021 por los ingresos procedentes de los EP situados en Luxemburgo, debemos atenernos
a la regulacién de la LIS, ya que VeriFacts, S.A. tiene su domicilio fiscal en Espafia,
siempre de acuerdo con el CDI que regula la doble imposicion entre ambos Estados. Los
EP tributaran en Luxemburgo, donde ademas el tipo de gravamen es menor, de manera
que la empresa debera acogerse a uno de los méetodos recogidos en la LIS para evitar la
doble imposicion. Si opta por el método de del art. 22, estaran exentos los ingresos
procedentes de Luxemburgo. En cambio, si elige la via del art.31, deducira de la cuota
integra lo pagado en Luxemburgo por ser menor que lo que corresponderia pagar en
Esparia. EI método mas favorable para VeriFacts, S.A. es el del art. 22 de la LIS, que
supone un ahorro del 1,6% sobre los ingresos totales de la empresa en la cuota a pagar,
sin perjuicio de otros incentivos fiscales que resulten de aplicacion.
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Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia nim. 66/2018 de 5 febrero de
2018. (ECLI:ES:APB:2018:392 / JUR 2018\82002)

Espafia. Audiencia Provincial de Madrid. Sentencia nim. 222/2020 de 17 marzo de 2020.
(ECLI:ES:APM:2020:4165 / ARP 2020\1078)

Otras resoluciones:

Espafa. Direccion General de Registros y del Notariado. Resolucién num. 10517/2016
de 19 octubre de 2016. (RJ 2016\5287)

50



