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_a reforma de la legislacion procesal
nara la implantacion de la oficina
judicial: la inconstitucionalidad surgida

ante la imposibilidad de recurrir ante el
Juez las resoluciones dictadas por los
Letrados de la Administracion de Justicia

Manuel Sanchez-Puelles

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial (“Ley 13/2009"), introdujo en nuestra le-
gislacion nuevas atribuciones y funciones a los Letrados de
la Administracién de Justicia, llevandose éstas a cabo a
través de dos tipos de resoluciones: (i) Diligencias de
Ordenacion vy (i) Decretos.

En relaciéon con dichas resoluciones, se establecid un
régimen impugnatorio en virtud del cual, frente a las mis-
mas, cabe Unicamente la formulacién de recurso de repo-

sicion, excepto en los supuestos concretos en que la ley
establece expresamente la posibilidad de interposiciéon
directa de recurso de revisién contra el Decreto dictado
por el Letrado de la Administracién de Justicia.

El recurso de reposicion interpuesto frente a las Diligencias
de Ordenacion y Decretos dictados por el Letrado de la
Administracion de Justicia lo resuelve el propio Letrado de
la Administracion de Justicia por medio de Decreto, contra
el cual ya no cabe interponer recurso alguno.



A su vez, como previamente se ha indicado, podra inter-
ponerse recurso de revision contra el Decreto dictado por
el Letrado de la Administracion de Justicia ante el Juez o
Tribunal que tenga la competencia funcional en la fase del
proceso en la que haya recaido el Decreto impugnado.

Este nuevo sistema de resoluciones del Letrado de la Ad-
ministracién de Justicia, y de recursos frente a las mismas,
fue implantado por la Ley 13/2009 en los cuatro 6rdenes
jurisdiccionales:

i.  En el orden jurisdiccional civil-mercantil, el articulo
454 bis. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone:

“1. Contra el decreto resolutivo de la reposicion no se
dara recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucion
definitiva. Esta reproduccion se efectuard, necesa-
riamente, en la primera audiencia ante el Tribunal tras
la toma de la decision y, si no fuera posible por el
estado de los autos, se podra solicitar antes de que se
dicte la resolucion definitiva para que se solvente en
ella”.

i. Enelorden social, la Ley 13/2009 modifico el articulo
186.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, texto re-
fundido aprobado por Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril (actual articulo 188.1 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la juris-
diccién social), con el siguiente tenor:

“1. Contra el decreto resolutivo de la reposicién no se
dard recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucion
definitiva”.

ii. Enel dmbito penal, los articulos 238 bis y ter de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal, alegados por el llmo. Juez
Instructor de la causa, dicen:
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"Articulo 238 bis

Contra todas las diligencias de ordenacion dictadas
por los Secretarios judiciales podra ejercitarse ante
ellos mismos recurso de reposicion.

También podré interponerse recurso de reposicion
contra los decretos de los Secretarios judiciales,
excepto en aquellos supuestos en que proceda la
interposicion directa de recurso de revision por asi
preverlo expresamente la Ley.

El recurso de reposicion, que se interpondra siempre
por escrito autorizado con firma de Letrado y acom-
panado de tantas copias cuantas sean las demés
partes personadas, expresara la infraccion en que la
resolucion hubiere incurrido a juicio del recurrente y
en ningun caso tendrd efectos suspensivos.

Admitido a tramite el recurso de reposicion, por el
Secretario judicial se concedera al Ministerio Fiscal y a
las demas partes personadas un plazo comun de dos
dias para presentar por escrito sus alegaciones, trans-
currido el cual resolvera sin mas tramite.

Contra el decreto del Secretario judicial que resuelva
el recurso de reposicion no cabra interponer recurso
alguno.

Articulo 238 ter

El recurso de revision se interpondra ante el Juez o
Tribunal con competencia funcional en la fase del
proceso en la que haya recaido el decreto del Se-
cretario judicial que se impugna, mediante escrito en
el que deberd citarse la infraccion en que ésta hubiere
incurrido, autorizado con firma de Letrado y del que
deberan presentarse tantas copias cuantas sean las
demas partes personadas.

Admitido a tramite el recurso de revision, por el
Secretario judicial se concedera al Ministerio Fiscal y a
las demas partes personadas un plazo comun de dos
dias para que presenten sus alegaciones por escrito,



transcurrido el cual el Juez o Tribunal resolvera sin mas
tramite. Contra el auto resolutorio del recurso de
revision no cabra interponer recurso alguno.

El régimen de recursos frente a las resoluciones de los
Secretarios judiciales dictadas para la ejecucion de los
pronunciamientos civiles de la sentencia y para la
realizacion de la medida cautelar real de embargo
prevista en los articulos 589 y 615 de esta Ley, sera el
previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil".

iv. Y en la jurisdiccién contencioso-administrativa, en el
articulo 102 bis.2 de la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, a cuyo tenor:

"2. Contra el decreto resolutivo de la reposicion no se
dard recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucion
definitiva.

Cabra recurso directo de revision contra los decretos
por los que se ponga fin al procedimiento o impidan
su continuacion. Dicho recurso carecera de efectos
suspensivos sin que, en ningun caso, proceda actuar
en sentido contrario a lo que se hubiese resuelto.

Cabra interponer igualmente recurso directo de revi-
sién contra los decretos en aquellos casos en que
expresamente se prevea”.

Cabe apreciar del tenor literal de los preceptos previamente
expuestos gque son idénticos en cuanto a su funda-
mento y pretensién, y muchos en su literalidad, siendo
ademas fruto todos ellos de la misma finalidad buscada
por nuestro legislador: la descarga de trabajo de
nuestros Jueces y Tribunales delegando en los
Letrados de la Administracién de Justicia las labores
no jurisdiccionales.

Pues bien, en relacion con este Ultimo articulo de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional planted
cuestion interna de inconstitucionalidad del articulo, que
quedo resuelta por medio de la Sentencia de 17 de
marzo de 2016 en virtud de la cual se acordd la
inconstitucionalidad del citado precepto.

El supuesto de hecho parte de una Diligencia de Or-
denacion dictada por el Letrado de la Administracion de
Justicia de lo Contencioso-Administrativo n® 27 de Madrid.
En dicha resolucion se sefialaba la celebracion del juicio
oral tres anos después de la fecha en la que se notifico
dicha resolucion.

Frente la referida Diligencia de Ordenacion, el demandante
presentd recurso de reposicion, que fue desestimado
mediante Decreto del Letrado de la Administracion de
Justicia. El motivo del recurso: entender que, acordandose
la celebracién del juicio con una margen de tres anos, se
estaria vulnerando su derecho fundamental a un pro-
cedimiento sin dilaciones indebidas.

De conformidad con el articulo 102 bis.2 de la Ley re-
guladora de esta Jurisdiccién, alegado por el Letrado de la
Administracion de Justicia en su resoluciéon, ya no cabfa
recurso alguno.

Sin embargo, dicho Decreto resolutorio del Recurso de
Reposicion fue objeto de Recurso de Amparo por parte del
alli demandante al considerar agotados todos los medios
impugnatorios previstos en las normas procesales sin ha-
ber existido revisién alguna del Decreto vulnerador,
a su juicio, de sus derechos fundamentales.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional admitié a
tramite el Recurso de Amparo y finalmente, tras oir a las
partes y al Ministerio Fiscal, planted cuestion interna de
inconstitucionalidad en relacién con aquel concreto
precepto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, “que priva al justiciable de la po-
sibilidad de someter a la decision Ultima del Juez una
cuestion como la presente, que afecta a un derecho fun-
damental constitucionalmente protegido”.

Concretamente, el recurrente considerd que, como en el
presente caso, el articulo podria vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva en la medida en que excluye la po-
sibilidad de que el Decreto del Letrado de la Administracion
de Justicia que resuelve el Recurso de Reposicién contra
sus propias Diligencias de Ordenacién sea revisado por el
Juez o Tribunal a través de un recurso directo de revision.

Y es que, se privaria por tanto al justiciable de la posibilidad
de someter a la decision Ultima del titular del érgano
jurisdiccional una cuestiéon que afecta a un derecho fun-
damental como consecuencia de la desatencion del
derecho a la tutela judicial efectiva.

El Pleno del Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 17
de marzo de 2016, declard por unanimidad la incons-
titucionalidad y nulidad del primer parrafo del articulo 102
bis. 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa por entender que la ausencia de revision
por un Juez o Tribunal de algunas de las decisiones
que, tras la implantacién de la nueva oficina judicial,
recaen en exclusiva en los Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia lesiona el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE y el principio
de exclusividad de la potestad jurisdiccional del
articulo 117.3 de la CE.

Literalmente, a este respecto dice:

“...incurre en insalvable inconstitucionalidad al crear un
espacio de inmunidad jurisdiccional incompatible con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la
reserva de jurisdiccion a los Jueces y Tribunales integrante
del poder judicial. El precepto cuestionado, en cuanto
excluye del recurso judicial a determinados decretos
definitivos del Letrado de la Administracion de Justicia
cercena, como senala el ATC 163/2013, FJ 2, el derecho del
justiciable a someter a la decision ultima del Juez o Tribu-



nal, a quien compete de modo exclusivo la potestad juris-
diccional, la resolucion de una cuestion que atafie a sus
derechos e intereses legitimos, pudiendo afectar incluso a
otro derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas.”

La repetida sentencia precisa ademas que, hasta que el
legislador no se pronuncie al respecto, el recurso judicial
procedente frente al Decreto del Letrado de la Ad-
ministracién de Justicia resolutorio de la reposicién ha de
ser el directo de revisién a que se refiere el propio articulo
102 bis).2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Con-
tencioso-Administrativa.

Aunque la Sentencia de 17 de marzo de 2016 del Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional se refiere
directamente al concreto precepto de la Ley Reguladora de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, la idéntica
regulacién legal en el resto de jurisdicciones, incluso en su
diccion, nos lleva a concluir que la identidad de razéon
del supuesto resuelto por el Tribunal Constitucional
debe resolverse con igual criterio respecto al resto de
preceptos, permitiendo el recurso ante el Juez que
tenga la competencia funcional en la fase del proceso
en la que haya recaido la resolucién de cualquier
resolucién dictada porel Letrado de la Administraciéon
de Justicia.

En el dmbito penal, merecedor de mayores garantias que
el resto de jurisdicciones, la llma. Seccion Segunda de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el 6 de junio de
2016, consider6é —erréneamente a nuestro juicio— que los
efectos de aquella Sentencia del Tribunal Constitucional no
se pueden extender a otros ambitos; en concreto al del
articulo 238 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal’.

El Auto de la Sala de 6 de junio de 2016, se inicia con la
lectura del Predmbulo de la citada Ley 13/2009 vy, en
concreto, de la distribucién de las competencias entre el
Juez y el Letrado de la Administracion de Justicia que lleva
a cabo dicha Ley; cuyo principal objetivo es que el Juez o
Tribunal centre sus esfuerzos en la labor juzgadora y
ejecutora encargandose al Letrado de la Administracion de
Justicia las competencias de tramitacion de los litigios.

1 Referencia SEPIN n° SP/NOT/859 y, en menor medida, esa misma
Seccion de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por medio
de Auto de 15 de noviembre de 2016, al entender que no se
afectaba a derechos fundamentales, desestimo el recurso de
apelacién interpuesto frente a una Providencia del Juzgado
Instructor que inadmitia a tramite el recurso de revision frente al
Instructor de la causa tras la desestimacién por medio de Decreto de
los recursos interpuestos frente al Letrado de la Administracion de

Justicia.
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Para la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional constituye una “quiebra” que un
Letrado de la Administracion de Justicia resuelva lo
concerniente a un derecho fundamental sin posi-
bilidad de revisién por el Juez, que es el supuesto del
que partio la Sentencia del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, expone, que no se corresponde con el caso
examinado ya que en el mismo la Diligencia de Ordenacién
inicial se limité a un aspecto procedimental que no afec
taba a ningun derecho fundamental.

Ello no quiere decir, a nuestro juicio, que el articulo no
carezca del mismo vicio de inconstitucionalidad que el
preceptuado en Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa; sino que Unicamente, en dicho
supuesto, no se trataba de resolver una cuestién que afec-
tase a un derecho fundamental.

A falta de una cuestion de inconstitucionalidad planteada
por nuestros Jueces y Tribunales, quizd al no haber
apreciado en los supuestos evaluados la afeccién de nin-
guna garantia constitucional del justiciable, solo queda
esperar para comprobar, dada la identidad de contenido
de los articulos previamente referenciados, la inconsti-
tucionalidad de los mismos.






Al socio mine

Imponer cobrar su credit

r N
tario no se le puede

reg do

més pakticipaciones sociales

Angel Ruiz
Departamento de Corporate / M&A

La Direccion General de los Registros y del
Notariado ha aclarado que no resulta posible
gue unos socios mayoritarios le impongan a
un socio minoritario que capitalice su crédito
sin que haya manifestado su consentimiento

individual para ello.

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de septiembre de 2017 (BOE de 5 de
octubre de 2017) se refiere a un aumento de capital por
compensacion de créditos que fue acordado por
unanimidad en una junta general convocada y celebrada
ante presencia notarial. Los dos administradores manco-
munados que promovieron la operacién y que fueron los
Unicos asistentes a la junta eran los socios mayoritarios
titulares conjuntamente del 66,66 % del capital social.

Tal y como se propuso en el informe del 6rgano de
administraciéon, se acordé que el valor nominal de las
nuevas participaciones sociales creadas en el aumento se
desembolsara mediante la compensacién parcial del
derecho de crédito del que era titular la socia minoritaria
que, a pesar de haber sido debidamente convocada, no
habia asistido a la junta.

Los administradores mancomunados, representando a la
sociedad que acordd el aumento, presentaron un recurso
contra la calificacion negativa del Registro Mercantil que
habifa impedido la inscripcion de la escritura de elevacion a
publico de acuerdos sociales. La Direccién General ha
confirmado la calificacion de la Registradora, con apoyo en
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los argumentos que ya fueron utilizados en la Resolucion
de ese Centro Directivo de 30 de noviembre de 2012 (BOE
de 19 de diciembre de 2012).

El argumento fundamental consiste en que este tipo de
operaciones no dejan de ser un negocio juridico entre la
sociedad y el acreedor aportante y que, para la celebracion
de ese acuerdo, se requiere el consentimiento de ambas
partes, con lo que el consentimiento expreso o tacito del
aportante es esencial para su existencia. Y en la Resolucion
analizada se indica que la socia titular del crédito objeto de
compensacién no emitié su consentimiento puesto que ni
siquiera asistié a la junta general en la que se adoptd el
acuerdo.

También precisa que no hay que confundir el informe del
organo de administracion sobre la operacion, con el
acuerdo de la junta general sobre la misma ni con la de-
cision del socio de asumir las nuevas participaciones
sociales creadas porque la propuesta contenida en el
informe no garantiza el acto colectivo consistente en la
adopcion del acuerdo, ni este Ultimo garantiza la accion
individual de acudir al aumento.

En la Resolucion se recuerda que, conforme al articulo 312
de la Ley de Sociedades de Capital, la obligacién de
desembolso del valor nominal surge precisamente cuando
se asumen las participaciones sociales, y que no hay que
confundir la adopcién de un acuerdo con su ejecucion, de
ahi que en la normativa se regulen expresamente las
consecuencias derivadas de la ejecucion incompleta de los
aumentos de capital (articulo 310 y 311 LSC).

Finalmente la Direccién General considera que la sociedad
no puede obligar a un acreedor a cambiar su posicién



La Res nalizada no se pronuncia sobre
posibilidad de imponer la capitalizacién de cré
en el ambito concursal o en las propuestas de

convenio dirigidas a los acreedores, cuestion polémica
que también tiene su incidencia a la hora de calificar
el concurso como culpable.

juridica sin su consentimiento, no se le puede convertir
forzosamente en socio de la sociedad deudora ni se le
puede obligar a aumentar su participacion en la misma,
haciendo desaparecer un pasivo exigible de la compafia.

Resulta preciso aclarar que la Resoluciéon analizada no se
pronuncia sobre la posibilidad de imponer la capitalizacién
de créditos en el dmbito concursal, por ejemplo en los
acuerdos de refinanciacion de deuda (apartado 3° de la
disposicion adicional 4* de la Ley Concursal) o en las
propuestas de convenio dirigidas a los acreedores (articulo
100.2 LC), cuestion polémica que también tiene su inci-
dencia a la hora de calificar el concurso como culpable
cuando los socios o administradores se hubiesen negado
sin causa razonable a la capitalizacién de sus créditos
(articulos 165.2 y 172.2.1 LC).

El contenido de la Resolucion es coherente con la normativa
societaria aplicable ya que la principal obligacion del socio
consiste en el desembolso del valor nominal de las parti-
cipaciones sociales que libremente asuma, sin que ni si-
quiera se le puedan imponer prestaciones accesorias dis-
tintas de las aportaciones al capital sin el consentimiento
individual del socio que fuera a resultar obligado a llevarlas
a cabo (articulos 86y 89 LSC).



La DGRN recorta la autonomia de la
voluntad en el régimen estatutario de

mayorias reforzadas en la junta y el

Ana Vazquez
Departamento de Corporate / M&A

La negativa de uno de los registradores de
Madrid a inscribir una escritura publica de
modificacién de estatutos sociales ha llevado a
que la Direccion General de los Registros y del
Notariado se pronuncie, en respuesta al recurso
presentado ante tal denegacion, sobre ciertos
limites a la autonomia de la voluntad para
establecer el régimen de mayorias reforzadas
en la Junta y en el Consejo, mediante la
Resolucion del 16 de octubre de 2017.

La resolucién ahora comentada deriva de la calificaciéon
negativa de una escritura que contenia los preceptos
estatutarios modificados de una determinada sociedad
andénima, por considerar que dos de sus articulos adolecian
de ciertos defectos y contradicciones.

El primero de los articulos se referia a las mayorias
reforzadas en el Consejo y reclamaba, para la aprobacion
de determinadas materias, el voto favorable de ocho con-
sejeros cuando el 6rgano podia, segun los estatutos, estar
formado por entre cinco y quince miembros. Ante esto, el
registrador consideré que la disposicién estatutaria que
determina el numero de miembros del consejo "queda vul-
nerada por el articulo 15 de los mismos estatutos que
exige para la adopcion de determinados acuerdos el voto
de, al menos, ocho consejeros, pues esta ultima disposicion
es de imposible cumplimiento si el consejo lo integran me-
nos de nueve consejeros".
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En su recurso, la parte recurrente alegd que la disposicion
referente al régimen de mayorias en el Consejo respondia
a la autonomia de la voluntad de los accionistas, que
pretendian que, en algunas materias concretas, de mayor
relevancia e impacto para la sociedad, solo se pudiera
adoptar el acuerdo con un quorum minimo de, al menos,
ocho consejeros. No habria contradiccion con el articulo
referente a la composicién del Consejo, pues cosa distinta
es, por un lado, los miembros que lo integran de, por otro,
los votos que se requieren para adoptar ciertos temas.
Consienten asi en que, si no hay el quorum requerido, esas
materias no se podran votar.

Para el registrador, sin embargo, no era admisible sustraer
al Consejo la competencia para adoptar acuerdos sobre
determinadas materias especificadas en los estatutos. Al
mismo tiempo, entendia que la fundamentacién de la
parte recurrente comportaba una limitacién de las facul-
tades representativas del érgano de administracion, con-
traria a lo establecido en la Ley de Sociedades de Capital.

Por otro lado, el segundo de los articulos estatutarios en
cuestion establecia que “"en o referente a la convocatoria,
constitucion, quorums, competencias, formas de delibe-
racién y adopcion de acuerdos, impugnacion y actas, se
estara a lo dispuesto en la Ley de Sociedades de Capital. Se
exceptua de esta regla general, necesitandose para su
adopcion el voto favorable de accionistas que representen
al menos el 60% del capital social, los acuerdos que tome
la Junta General en relacion con los siquientes aspectos

[

La calificacién negativa del registrador se sustent6 en el
hecho de que no se precisa si ese quorum o esa mayoria
de la Junta para adoptar tales acuerdos es en primera o



El registrador admitié que la LSC permite reforzar o
aumentar los qudérums y las mayorias para la adopcién

de acuerdos, pero afadié que ese margen de libertad
tiene sus limites.
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segunda convocatoria, debiendo cumplirse en todo caso
lo previsto en el articulo 193 LSC. La parte recurrente
consideré que el mencionado articulo estatutario no su-
ponia una infraccion de lo previsto en el articulo 193 de la
LSC, pues "es inequivoca la referencia que consta en los
Estatutos Sociales, al remitirse a la ley en todas aquellas
cuestiones que los mismos estatutos enumeran", sin ser
necesario, por ello, incluir si el quorum o la mayoria para
adoptar acuerdos en la Junta es en primera o en segunda
convocatoria.

El registrador admitié que la LSC permite reforzar o au-
mentar los quérums y las mayorias para la adopcién de
acuerdos, pero afadié que ese margen de libertad tiene
sus limites, ya que para la segunda convocatoria de la Jun-
ta de sociedades andénimas el quorum tiene que ser inferior
al de la primera convocatoria y establecer el quorum para
determinados acuerdos en un 60% no facilita la sequnda
reunion.

Finalmente, la Direccién General ha refrendado los argu-
mentos del registrador y ha desestimado el recurso, con-
firmando la calificacion negativa, lo que ha suscitado cierta
polémica en torno a la posibilidad de que la DGRN pueda
determinar como invalidas clausulas estatutarias estable-
cidas conforme a la autonomia de la voluntad, sin tratar de
resolver de antemano el caracter ambiguo del precepto en
cuestion por el procedimiento oportuno.



Nueva Sentencia del TJUE sobre
do transfronterlzo de domicilio

Mieémbro a otro

Tobias Kalnay
Departamento de Corporate / M&A

En la Sentencia G-106/2016 de 25 de octubre
de 2017 (caso Polbud) el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea se pronuncia sobre un
traslado de domicilio de una sociedad de
Polonia a Luxemburgo sin cambiar el lugar del
ejercicio de la actividad econémica y sin
trasladar la sede efectiva.

El TJUE ya habia reconocido en las sentencias Cartesio y
Vale que la libertad de establecimiento permite trasladar el
domicilio a otro Estado dentro de la UE. Pero ese traslado
también implica el cambio del tipo social, dado que una
sociedad no sélo modifica su domicilio, sino que también
se somete a las leyes del pais de destino adoptando, en
consecuencia, un nuevo tipo societario.

Cartesio establece que una sociedad que traslada su
domicilio a otro Estado miembro no puede mantener el
régimen del Estado de origen; pero si permite el traslado
adoptando el régimen del pais de destino. Vale impide al
Estado de destino rechazar la inscripcién de una sociedad
originaria de otro Estado miembro, aunque el Estado de
destino puede exigir el cumplimiento de los requisitos
propios para la constitucion.

La sentencia Polbud analiza como afectan al traslado intra-
europeo los puntos de conexion que establecen los Esta-
dos miembro de la UE. Estos pueden ser de constitucion,
es decir, no se exigen otros requisitos que los meramente
formales de constitucion y registro en el Estado miembro,
o de sede real o efectiva, exigiendo también que la sede
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real o la actividad econdémica de la sociedad se encuentren
dentro del Estado miembro. Corresponde al Derecho de
cada Estado determinar el punto de conexion.

En este caso, la junta general de la sociedad polaca Polbud
Wykonawstwo (“Polbud”) acordd trasladar el domicilio
social a Luxemburgo, aunque dicho acuerdo no mencio-
naba el traslado de la direcciéon empresarial ni del lugar del
ejercicio efectivo de la actividad de la sociedad. Polbud
solicité al Registro Mercantil competente la inscripcién del
inicio del procedimiento de liquidacion de la sociedad,
procedimiento que se inscribe sin mayor inconveniente de-
signando un liquidador.

En 2013, Polbud ejecuta el acuerdo de traslado de domicilio
social sometiéndose al Derecho luxemburgués, y cambian-
do la denominacién de la sociedad a Consoil Geotechnik
Sarl, todo ello sin perder la personalidad juridica.

Solicitada la cancelacién de la inscripcién en el Registro
Mercantil polaco, este la deniega por no aportar los do-
cumentos de liquidacion y disolucién, obligatorios para la
cancelacién de una sociedad en Derecho polaco.

La sociedad recurre alegando que, puesto que se habia
trasladado a Luxemburgo, no se habia disuelto, ni sus ac-
tivos se habian repartido entre los socios, continuando la
personalidad juridica bajo Derecho luxemburgués.

El Tribunal Supremo polaco (Sad Najwyzszy) plantea varias
cuestiones prejudiciales al TIUE: (i) si la libertad de esta-
blecimiento es aplicable al traslado Unicamente del do-
micilio social de una sociedad constituida con arreglo al
Derecho de un Estado miembro al territorio de otro Estado,
cuando se transforme en una sociedad regida por el



: _ | hecho de establecer el domicilio (social o efectivo)
J€ una sociedad de conformidad con la legislacién de

un Estado Miembro para disfrutar de una legislacion
mas ventajosa no constituye, por si s6lo, un abuso des
Derecho. F

Derecho del Estado de destino sin trasladar su sede real; y
(i) si la legislacion polaca, correspondiente al Estado de
origen, que requiere la liquidacion de la sociedad para
registrar el traslado es compatible con la libertad de esta-
blecimiento.

Segun el TJUE, la libertad de establecimiento se reconoce
a las sociedades constituidas de conformidad con la le-
gislacion de un Estado miembro y cuya sede social y/o
centro de actividad principal se encuentre en la Union
Europea, y comprende el derecho de la sociedad a trans-
formarse en una sociedad sometida a la legislacién de otro
Estado miembro. El traslado se permite siempre que se
cumplan los requisitos para la constitucion y los puntos de
conexion de una sociedad con el ordenamiento nacional
en el Estado de destino. Si se respeta el criterio del Estado
de destino en relacién con los puntos de conexion de la
sociedad con el ordenamiento juridico, el traslado esta
protegido por la libertad de establecimiento, aun cuando
la sociedad ejerza la totalidad de sus actividades eco-
némicas en el Estado de origen.

El hecho de establecer el domicilio (social o efectivo) de
una sociedad de conformidad con la legislacion de un
Estado Miembro para disfrutar de una legislacion mas
ventajosa no constituye, por sf sélo, un abuso de Derecho.

La segunda cuestion plantea si es compatible con la liber-
tad de establecimiento que la legislacion del Estado de
origen exija liquidar la sociedad para registrar el traslado. A
este respecto, el TIUE sefala que la liquidacion de una
sociedad incluye, entre otros, la terminacién de las ope-
raciones en curso, el cobro de créditos, la satisfaccion o
garantia de los derechos de los acreedores y el reparto del
patrimonio social entre los socios. Todos estos aspectos

pueden obstaculizar la transformacién transfronteriza de
la sociedad. Por ello, el TIUE concluye que exigir la
liguidacion restringe la libertad de establecimiento.

El Tribunal Supremo polaco, basandose en jurisprudencia
del TJUE, alegd que es posible restringir la libertad de
establecimiento por motivos de interés general, argu-
mentando que la exigencia de liquidacién responde a la
proteccion de los intereses de los acreedores y de los socios
minoritarios, siendo esto reconocido por el TIJUE como
razones de interés general.

No obstante, el TJIUE establece que la restriccién a la
libertad de establecimiento por motivos de interés general
debe ser adecuada y proporcional para alcanzar su
objetivo. El Tribunal concluye que existen medidas menos
restrictivas, como por ejemplo la imposiciéon de garantias
bancarias, que podrian salvaguardar estos intereses. En
consecuencia, concluye que la liquidacién de la sociedad
es una medida desproporcional no aceptable como res-
triccion a la libertad de establecimiento.



Hacla unas mayore
administrativas para deX

clerre de centrales eléctricas

José Maria Pernas
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Gobierno ha remitido a la CNMC el proyecto
de Real Decreto que regula el cierre de centrales
eléctricas, donde se amplia la capacidad de la
Administracion de intervenir en la decision de
cierre en instalaciones de mas de 50MW.
Analizamos si dicha regulacion cumple con el

canon de proporcionalidad.

El Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital ha
enviado a la CNMC el Real Decreto que regula el cierre de
centrales eléctricas en Espafa. El Gobierno justifica este
nuevo instrumento normativa como una medida que ase-
gurard que las decisiones de cierre de centrales son
coherentes con los instrumentos de planificacién ener-
géticay, de esta manera, son compatibles con los objetivos
en materia de seguridad del suministro, sostenibilidad y
precio de la energia.

A diferencia del régimen actual de la Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE) y del RD 1955/2000,
de 1 de diciembre, que solo contemplan la seguridad del
suministro como razén para intervenir en el cierre de una
central, la autorizacion del Ministerio de Energia se
concederd tras valorar adicionalmente la coherencia del
cierre con el cumplimiento de los objetivos medioam-
bientales y del clima, asi como la coherencia de los precios
y la competencia del mercado eléctrico. Potestades pues
amplisimas en las que la Administraciéon podria ampararse
para denegar el cierre.
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De esta forma, se denegara el cierre de una instalacion
cuando amenace a la seguridad de suministro eléctrico o a
la seguridad del abastecimiento de materias primas, asf
como cuando suponga efectos desfavorables en los
precios de la electricidad, en la competencia en el mercado
eléctrico y en el cumplimiento de los objetivos en la
planificacion de energia y clima vigente. Solo el titular de la
instalacion podra solicitar la autorizacion administrativa de
cierre correspondiente ante la Direccion General de Politica
Energética y Minas. Junto a la solicitud, debera adjuntar
varios documentos, como una memoria justificativa en la
que se detallen las circunstancias técnicas, econémicas,
ambientales o de cualquier otra indole que fundamenten
el cierre, informacién técnica de la instalacion y un plan
técnico y econdémico de desmantelamiento.

Una vez recibida la solicitud, el Ministerio de Energia
solicitara a REE, Enagas y CNMC los correspondientes
informes que valoraran el eventual cierre. El Ministerio,
teniendo en cuenta los informes, resolvera la autorizaciéon
o denegacién de la solicitud. En caso de denegacién de la
solicitud, el titular de la instalacién debera continuar con la
actividad por si mismo o transmitir la instalacion a un ter-
cero, lo que podra hacer si asi lo desea mediante una
subasta regulada por el Real Decreto.

El proyecto de Real Decreto establece como dmbito de
aplicaciéon las instalaciones de produccién de energia
eléctrica de potencia superior a 50 MW, con independencia
de su tecnologia, por ser aquellas que requieren auto-
rizacion del propio Ministerio para su operacion conforme
al marco competencial de la LSE. Las centrales de menor
tamano se regiran por el marco de autorizacion propio de
las Comunidades Auténomas.



El canon de proporcionalidad sera una vara de medir
muy util para ponderar si el Real Decreto o actos

administrativos de aplicacion se ajustan a la legalidad
vigente.

Es preciso analizar brevemente si dicho marco normativo
respeta el principio de proporcionalidad contemplado en
el articulo 4 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, conforme al cual “Las Administraciones
Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias,
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de re-
quisitos para el desarrollo de una actividad, deberan aplicar
el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos
restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del
interés publico asi como justificar su adecuacion para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso
se produzcan diferencias de trato discriminatorias”. A su
vez el articulo 15.3.c de la Directiva 123/2006, de Servicios
del Mercado Interior, dispone que la proporcionalidad es
uno de los principios basicos que deben cumplir los
requisitos que se impongan al ejercicio de las actividades
economicas.

En este caso se podria argumentar que las centrales
eléctricas pueden funcionar en virtud de una autorizacién
administrativa que no establece un tiempo minimo de
funcionamiento, y que por tanto una vez autorizada esa
instalacion solo serfa proporcional impedir su cierre si
verdaderamente afecta a la seguridad del suministro de
forma inmediata y no supone una medida discriminatoria
respecto a otros casos. Existen fundamentos juridicos para
plantear que no se ajusta a este canon de proporcionali-
dad el otorgamiento de potestades tan amplias a la Admi-
nistracion para intervenir en el cierre de centrales, pues el
futuro Real Decreto ni siquiera obliga a la Administracién a
realizar una prueba exhaustiva de que no puede adoptar
otras medidas para garantizar el suministro (medida me-
nos restrictiva), que eviten intervenir en el cierre de una
instalacion.

Y sobre todo, en el conflicto entre el cierre o0 no de una
instalacion, ademas de que resultaria necesario que la
Administracion acreditase que no hay otras medidas
menos restrictivas para garantizar el suministro, la
coherencia de los precios o la competencia en el mercado
eléctrico, también deberia ponderarse como contribuye no
autorizar el cierre de una instalaciéon a los objetivos de
lucha contra el cambio climatico exigidos por las Directivas
y que es previsible que se desarrollen en la futura Ley de
Cambio Climatico que esta en tramitacion. Ademas, hay
gue tener presente que el articulo 53.7 de la LSE regula de
modo restrictivo la potestad de intervencién en el cierre
("anicamente podra denegar la autorizacion cuando no se
cumplan los requisitos previstos en la normativa aplicable o
cuando tenga una incidencia negativa en el funcionamiento
del sistema”), trasunto del mencionado principio de pro-
porcionalidad.

Hay que esperar a la version definitiva del Real Decreto,
pero sin duda el canon de proporcionalidad sera una vara
de medir muy Util para ponderar si el Real Decreto o actos
administrativos de aplicacion se ajustan a la legalidad vi-
gente.
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