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Comisiones de"%lorr\brarﬁ

Retribuciones de’I*-Co‘r\sejo

Ana Vazquez
Corporate / M&A

La CNMV publica, con fecha 20 de febrero de
2019, la version definitiva de la Guia Técnica
sobre Comisiones de Nombramientos y
Retribuciones del Consejo de Administracion,
incluyendo algunos cambios y matices respecto
a su propuesta inicial que se sometié a consulta
el pasado noviembre. Con este texto definitivo
guedan fijadas las recomendaciones del érgano
regulador en esta materia, con las que se
espera favorecer el funcionamiento de los
procesos referidos a la seleccion, nombramiento
y retribucién de los consejeros de las sociedades
anénimas cotizadas.

Entre las primeras modificaciones respecto a la propuesta
inicial que ya se comentd en el nimero publicado el 19 de
febrero de 2019 de Referencias Juridicas, cabe sefalar que
la CNMV ha enfatizado el caracter orientativo de la Guia
refiriéndose expresamente a esta caracteristica en la intro-
duccion.

Antes del apartado referido a los principios basicos que
segun la CNMV deben regir la actuacion de la Comision de
Nombramientos y Retribuciones (“CNyR"), se incluye un
primer apartado que se refiere a “aclaraciones previas”,
con las que se pretende facilitar la lectura de la Guia. En
concreto, se explica que la referencia a la CNyR se realiza
sin perjuicio de que se puedan establecer dos comisiones
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distintas y que las funciones de dichas comisiones deben
estar también orientadas a la seleccién de los miembros de
la alta direccién. Sobre este Ultimo ambito, dada la com-
plejidad del término, la CNMV precisa quiénes deberian
considerarse integrados en la alta direccién a efectos.

Las principales modificaciones respecto de la propuesta
inicial de la guia afectan a los principios basicos que deben
regir el funcionamiento de esta comision. En lo que se re-
fiere al principio de didlogo interno, se ha suprimido la re-
comendacién de constituir un canal interno de comunica-
cién que mantenga en contacto periédico a la CNyR con el
presidente, el primer ejecutivo o el consejero coordinador,
y con los directivos, limitandose la version definitiva a re-
calcar la importancia de una comunicacién regular o pun-
tual con los mismos.

Se flexibiliza, ademas, la recomendacién incluida en un
principio sobre la dotaciéon de un presupuesto a la CNyR,
pues se permite que el Consejo pueda establecer otros
mecanismos alternativos, que faciliten y mejoren el acceso
de la CNyR a recursos adecuados para contratar a asesores
externos cuando se precisen. En lo que se refiere a la selec-
cién de asesores externos que asistan a la CNyR en sus
tareas de selecciéon y de retribucién, se aconseja que sean
asesores distintos para cada funcién. No obstante, se abre
la posibilidad de elegir un Unico asesor para desempefar
mas de una de esas funciones en el supuesto, por ejemplo,
de que la sociedad cuente ya con miembros expertos en
dicho dmbito y que se minimicen los posibles conflictos de
intereses.

Otro de los cambios mas resefables respecto a la Propues-
ta de Guia es que se elimina el término “microdominical”
en referencia a los consejeros dominicales que, en su caso,



Cabe sefalar respecto al apartado que recopila otras
funciones de la CNyR, el matiz introducido a la

recomendacién sobre la labor de informacién por
parte del presidente de la comisién en la Junta
General.

formen parte de la CNyR, y se precisan los requisitos a
cumplir por dichos consejeros. En concreto, se aconseja
que formen parte de la comision consejeros dominicales
cuyo accionista representado no tenga control o influencia
significativa sobre la gestién de la compafia ni sea titular
de un porcentaje relevante, anadiendo en esta version
como ejemplo de porcentaje relevante el que sea superior
al 5%.

La CNMV opta también en esta versién definitiva de la
Guia por recalcar la figura del consejero coordinador,
aconsejando gque sea miembro de la CNyR o que, en otro
caso, la comisién mantenga contacto habitual con él.

Se reorganiza el apartado relativo a la evaluacion y selec-
cion de consejeros, incluyendo algunos cambios como, por
ejemplo, en lo que se refiere a la valoracion de los conseje-
ros personas juridicas. Se concreta qué tipo de circunstan-
cias deben valorarse respecto a las personas juridicas que
vayan a ostentar dicho cargo: situaciones concursales, pro-
cedimientos penales, sanciones administrativas, conflictos
de intereses, etc.

Ademas, se suprime, en el punto referido al examen y or-
ganizacion de la sucesion de altos directivos, la recomen-
dacién de crear un plan de carrera para los directivos que
se identifiquen como candidatos para cubrir puestos de
alta direccion, previéndose que la CNyR sea, al menos, in-
formada antes de que se aprueben los planes de sucesion
y de carrera o desarrollo profesional de los altos directivos.

Por ultimo, cabe senalar respecto al apartado que recopila
otras funciones de la CNyR, el matiz introducido a la reco-
mendacién sobre la labor de informacion por parte del
presidente de la comision en la Junta General. En concreto,

se ha acotado la labor de informacion respecto a la Pro-
puesta de la Guia, pues en esta version definitiva se ha
optado por especificar que la informacién que comunique
el presidente de la comision, ademas de que sea sobre las
actividades y asuntos acaecidos durante el ejercicio, se re-
fieran a materias de su competencia en la medida en que
sean especialmente relevantes.



El precio equitativo en una OPA de

Celso Méndez
Corporate / M&A

La Audiencia Nacional, ha anulado la resoluciéon
de la CNMV que autorizaba una OPA de
exclusion, al considerar que el precio equitativo
no habia sido correctamente calculado y que
existia un conflicto de interés respecto a la
entidad bancaria que lo habia fijado,
incumpliendo el principio de proteccion al
accionista.

El 5 de abril de 2019 la Audiencia Nacional, sala de lo con-
tencioso-administrativo, secciéon 32, estimo el recurso con-
tencioso administrativo interpuesto por un accionista mi-
noritario contra la resolucién de la CNMV que autorizaba
la OPA de exclusion de una sociedad mercantil espanola. El
accionista minoritario habia interpuesto la demanda ale-
gando que el precio equitativo habia sido incorrectamente
calculado y que el banco emisor del informe de valoracién
estaba conflictuado, y solicitando la declaracion de nulidad
de la decision de la CNMV. La Sentencia ello anulo el
acuerdo de aprobacion de la CNMV, por considerarlo no
conforme a derecho respecto a la fijacién del precio equi-
tativo y ordend a la CNMV a recalcular el precio equitativo
siguiendo los métodos correctos.

La Audiencia Nacional expone en los fundamentos de de-
recho que la CNMV habifa autorizado una OPA de exclu-
sion, mediante acuerdo de 22 de diciembre de 2016, al
considerar que los términos de la oferta estaban ajustados
a las normas vigentes y considerar suficiente el contenido
del folleto explicativo, lo que inclufa la calificacion como
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precio equitativo de la contraprestacién de 6 euros por
accion.

En su argumentacion la Audiencia Nacional se limita a citar
literalmente el articulo 5 de la Directiva CE 2004/25 vy el
articulo 10 del Real Decreto de OPAs, que versan tanto
sobre las OPAs de exclusién, como sobre la informacién y
métodos de célculo que debe fijar el experto en el informe
de valoracion referido en el antiguo articulo 34.5 de la Ley
24/1988 del mercado de valores (actual articulo 82.6 del
Real Decreto Legislativo 4/2015).

En especial, la Audiencia Nacional hace hincapié en los mé-
todos de célculo que dicho informe de valoracién puede
utilizar, enumerando en concreto los siguientes: (i) el valor
tedrico contable de la sociedad; (ii) el valor liquidativo de la
sociedad; (iii) la cotizacion media ponderada de los valores
durante el semestre anterior al anuncio de la propuesta de
exclusion; (iv) el valor de la contraprestacion ofrecido con
anterioridad, si se formulé una OPA el ano precedente; y
(v) otros métodos de valoracion aplicables y cominmente
aceptados tales como, descuento de flujos de caja, multi-
plos de companias, etc. En principio, dichos criterios de
cdlculo deben considerarse de forma conjunta, salvo que
se justifique la exclusion de alguno de ellos, lo que deja
cierto margen al realizar la valoracién respecto de cémo
modular su utilizacion.

Una vez enumerados, la Audiencia Nacional analiza, quizas
de forma demasiado sucinta, el informe de valoracion que
la entidad bancaria mandatada emiti¢ y en el que se justi-
ficaba la consideraciéon de la contraprestacion de 6 euros
por accion como precio equitativo.



En este momento la Audiencia Nacional deja entrever por
primera vez la linea que seguira en su fallo, al cuestionar,
con extrafeza, que la entidad bancaria hubiese considera-
do como método méas adecuado el referido al “descuento
de flujo de caja”, que, seguin expone, es un método que el
apartado 5 del articulo 10 del Real Decreto de OPAs inclu-
ye entre los métodos de caracter residual, y que no hubie-
se seguido ni se le hubiese exigido por la CNMV, cuestiéon
a su parecer injustificada, la utilizacién del método de va-
loracién consistente en el “valor tedrico contable”, que
habia sido utilizado en otras ocasiones y que la CNMV
siempre habia considerado adecuado.

Asimismo, el accionista minoritario alega que el perjuicio
no estriba en el simple hecho de que la entidad bancaria
no tuviese en cuenta el “valor teérico contable”, a pesar de
que éste habfa sido auditado en las cuentas anuales por
auditores independientes, sino en que el la utilizacién
como criterio del “valor tedrico contable” supondria que la
contraprestacion ascendiera a 10,29 euros por accion, cifra
muy superior a los 6 euros por accion que, segun se dedu-
ce de las alegaciones del accionista minoritario, la entidad
bancaria no consideré.

El accionista minoritario insiste en desacreditar el informe
de valoracién emitido, asi como el precio que calificé como
equitativo, alegando también que la entidad bancaria de-
bia haberse abstenido de realizar el informe de valoracién,
ya que existia un notorio conflicto de interés al confluir en
ella la condicién de agente global de la financiacion, de
avalista de la OPA y las funciones de intermediario y liqui-
dador. A juicio del accionista minoritario todo ello le hacia
tener un especial interés en que el precio de la OPA no
fuese elevado.

La Audiencia Nacional concluye que, pese a que la ley no
prohibe la prestacién de servicios cuando confluyen con-
flictos de interés, la intervencién podria ser invalidada con
el fin de proteger los intereses de los accionistas minorita-
rios si resultare necesario. A tal efecto no bastarfa segun la
Audiencia con la creacion de murallas chinas en la entidad
que, por ejemplo, elabora el informe de valoracion sobre el
precio equitativo.

Serd, por tanto, preciso esperar a confirmar si en el futuro
se mantiene esta linea argumental, ya que podria suponer
que los participantes de los mercados deban tener un es-
pecial cuidado cuando presenten distintos servicios en una
misma operacion.



L"adjud|caC|on in natura’ de la cuota'
resultante de Iaquwdaoon requiere de

acuerdo unanime.sebre una propuesta
de reparto concreta

A

Elena Alcazar
Corporate / M&A

La adjudicacion de la cuota de liquidacion a los
socios in natura, en lugar de en dinero, requiere
del acuerdo unanime de dichos socios, que
debe adoptarse tras la determinacion del haber
liquido a repartir, incluyendo la forma de
realizar la division del patrimonio social y la

propuesta de liquidacion concreta.

La DGRN confirmé en una resolucion de 14 de febrero del
presente afo la decisiéon de un registrador mercantil de
Barcelona que denegaba la inscripcion de una escritura de
liquidacion de una sociedad de responsabilidad limitada en
la que se adjudicaba la cuota de liquidacién mediante la
atribucion de los bienes resultantes de la liquidacion, ale-
gando que faltaba el acuerdo unanime de los socios con-
forme a lo exigido por el articulo 393.1 LSC.

En este supuesto el interés radica en que en una junta ge-
neral celebrada en 2015 los socios habian aprobado de
forma unanime que el haber social, consistente en plazas
de aparcamiento, debfa adjudicarse entre los socios, de
forma proporcional a sus porcentajes de participacion en
la sociedad y en base a los valores establecidos por la So-
ciedad de Tasacion.

En el acta de la referida junta se recoge ademas que, a la
pregunta de uno de los socios relativa a la forma en la que
se haria el reparto, el presidente contestd que ese extremo
todavia no se habia determinado; pero que en todo caso
se harfa con presencia de notario y repartiendo de la mejor
forma posible.
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Un ano después se celebrd una nueva junta general en la
que se aprobd, con el voto favorable de los socios que re-
presentaban el 75,25% del capital social y votando en
contra los socios que representaban el 24,75%, el acuerdo
de efectuar la adjudicacion ante notario de las plazas de
aparcamiento utilizando el procedimiento de sorteo y asig-
nacion. El objeto era que quedasen asignadas las plazas a
los socios para que, una vez aprobado el balance final de
liquidacion, pudieran otorgarse las escrituras de adjudica-
cion.

Posteriormente, en 2018, se celebraron otras dos juntas en
las que se aprobaron, con los mismos porcentajes a favor y
en contra, los acuerdos de aprobacién del balance final de
liquidacion y la propuesta de reparto del haber social, pro-
cediendo el liquidador de la sociedad a adjudicar a los so-
cios las plazas de aparcamiento. Los socios que habian
votado en contra de estos acuerdos exigieron que se su-
bastaran o se vendieran los bienes inmuebles y que se re-
partiera el dinero resultante entre ellos en la proporciéon
correspondiente a cada uno.

El registrador mercantil suspende la inscripcién de la escri-
tura de liquidacion porque, a pesar de existir el consenti-
miento unanime de todos los socios a la adjudicacion in
natura prestado “ab initio” en la junta general de 2015,
posteriormente parte de los socios expresaron su 0posi-
cion al pago de la cuota de liquidacion con adjudicacion de
las plazas de aparcamiento concretas, alguna de ellas en
proindiviso, siendo por tanto la liquidacién contraria al ar-
ticulo 393.1 LSC.

Tal calificacion fue recurrida por la sociedad alegando que
el consentimiento unanime exigido por la LSC habfa sido
debidamente prestado en la junta general de 2015 y que,



La DGRN concluye que no basta el acuerdo previo y
genérico para aprobar el pago de la cuota de
liquidacion in natura, sino que es imprescindible que el

acuerdo unanime de los socios adoptado una vez
determinado el haber Il'quidc')"'repartible, la forma de
realizar su division y adjudicacion a los socios, y siempre
que la junta haya aprobado el proyecto de division.

no al no haber sido impugnado dicho acuerdo por ningu-
no de los socios, debia ser vinculante para todos ellos,
pues lo contrario supondria una vulneracién de la doctrina
de los actos propios.

No obstante, la DGRN, utilizando como referencia una re-
solucién de 1986, concluye que no basta el acuerdo previo
y genérico para aprobar el pago de la cuota de liquidacion
in natura, sino que es imprescindible que el acuerdo unani-
me de los socios sea adoptado una vez determinado el
haber liquido repartible, la forma de realizar su divisién y
adjudicacion a los socios, y siempre que la junta haya apro-
bado el proyecto de division.
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Inés Caruana
Mercados y Servicios Financieros

La nueva regulacion relativa a los contratos de
financiacién inmobiliaria tiene por destinatario
a las personas fisicas. El régimen, sin embargo,
puede afectar también a operaciones de
financiacién empresarial, entre otras razones
porque el régimen se aplica a financiaciones
garantizadas personalmente por personas
fisicas. El impacto supone que las fuertes
restricciones para las clausulas de vencimiento
anticipado podrian afectar a contratos de
financiacién empresarial.

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contra-
tos de crédito inmobiliario ha sido desarrollada de manera
parcial mediante el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril,
con el objeto de transponer la Directiva 2014/17/UE, de 4
de febrero de 2014 y asegurar los derechos de los presta-
tarios consumidores de créditos inmobiliarios. Este desa-
rrollo parcial afecta a distintos extremos cuyo analisis ex-
haustivo no procede aqui (asi, a los requisitos exigibles
para la prestacion de servicios de asesoramiento, el regis-
tro de los prestamistas inmobiliarios, las obligaciones de
informacion de los prestamistas, la utilizacion de medios
telematicos para la remision de documentacion por el
prestamista al notario y a las caracteristicas exigibles al se-
guro de responsabilidad civil profesional o aval bancario de
los intermediarios de crédito).
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La nueva regulacion entrara en vigor el préximo 16 de ju-
nio de 2019 y afecta a la concesion de préstamos (i) con
garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre
un inmueble de uso residencial, o (i) cuya finalidad sea ad-
quirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
inmuebles construidos o por construir.

El dmbito de aplicaciéon tanto de la Ley 5/2019 como del
Real Decreto 309/2019 es méas amplio que el contemplado
por la Directiva, ya que seran de aplicaciéon a aquellos con-
tratos de préstamo concedidos por profesionales, siempre
que el prestatario sea una persona fisica, independiente-
mente de su consideracidon como consumidor, y extendien-
do su aplicacién a los fiadores o garantes personas fisicas.
De ahi que la norma puede afectar a financiaciones em-
presariales en las que el deudor sea una persona juridica,
en tanto que sus previsiones seran aplicables, al margen de
la naturaleza del prestatario, si el fiador o el garante inter-
viniente sea persona fisica. Como es conocido, esta situa-
ciéon no es infrecuente.

La Ley no parece clara en cuanto a la extension de la nor-
ma en aquellos contratos de financiacion concedidos a un
prestatario persona juridica, cuando se otorga una garan-
tia por parte de un garante o fiador persona fisica. Siguien-
do con la finalidad de la Directiva —esto es, la proteccion de
los consumidores de créditos inmobiliarios— cabria pensar
que la Ley Unicamente seria de aplicacion al contrato de
garantia otorgado por el garante persona fisica y no al pro-
pio contrato de financiacion. La falta de una respuesta le-
gal nitida obliga a esperar a la interpretacion que, en su
caso, haran nuestros tribunales.



Otro aspectoen el g

8 regulacion, dirigida

exclusivamente a-a financiacion:inmobiliaria:a
personas fisicas, puede afectar a la financiacio

empresarial es la posibilidad de declarar el veg
anticipado en caso de incumplimiento.

Otro aspecto en el que esta regulacion, dirigida exclusiva-
mente a la financiacion inmobiliaria a personas fisicas, pue-
de afectar a la financiacién empresarial es la posibilidad de
declarar el vencimiento anticipado en caso de incumpli-
miento.

En este sentido, se modifica la redaccion del apartado se-
gundo del articulo 693 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, vigente desde la reforma de 2013, de
tal manera que siempre que se trate de un préstamo o
crédito concluido por una persona fisica y que esté garan-
tizado mediante hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad
sea la adquisicién de bienes inmuebles para uso residen-
cial, se podra producir el vencimiento anticipado del con-
trato si las cuantias vencidas no satisfechas equivalen, al
menos (i) al tres por ciento de la cuantia del capital conce-
dido 0 a doce plazos mensuales, si la mora se produjese en
la primera mitad de duracién del préstamo, o (i) al siete
por ciento de la cuantia del capital concedido o a quince
plazos mensuales, si la mora se produjese en la segunda
mitad de duracion del préstamo.

La anterior regulacion, que establecia un impago equiva-
lente a tres cuotas mensuales, no diferenciaba entre con-
tratos suscritos por deudores persona fisicas o deudores
personas juridicas, por lo que se aplicaba a ambas catego-
rfas. En cambio, con esta nueva regulacion, se deja claro
que la posibilidad de vencer anticipadamente el contrato
por impago de doce o, en su caso, quince cuotas mensua-
les es solamente aplicable a aquellos contratos de financia-
cion inmobiliaria concluidos por una persona fisica. Por
tanto, en cualquier otro tipo de financiacion como, por
ejemplo, la financiacion empresarial, el prestamista ya no
tendria que esperar al impago equivalente a determinadas
cuotas mensuales por parte del prestatario para declarar el

vencimiento anticipado. Asi, podria reclamarse la totalidad
de lo adeudado por capital y por intereses en caso de falta
de pago de uno solo de los plazos.



Alejandro Gil y Olga Albala
Laboral

El pasado mes de marzo el Gobierno aprobd los
RDL 6/2019 y 8/2019, cuya entrada en vigor
conlleva una serie de obligaciones para los
empresarios, tales como la implantacion de
planes de igualdad o el registro de la jornada
diaria de los trabajadores.

La reciente publicacion y entrada en vigor del Real Decre-
to-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién (“RDL
6/2019"), y el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo (“RDL
8/2019"), ha introducido importantes novedades en di-
chas materias, con implicaciones relevantes para las em-
presas.

Ambos textos normativos, que ya han sido convalidados
por la Diputacién Permanente del Congreso de los Diputa-
dos en su sesiéon de fecha 3 de abril de 2019, introducen
modificaciones tanto en el Estatuto de los Trabajadores,
como como en la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, en la Ley General de Seguridad Social
y en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, con dos objetivos claros: (i) hacer efectivo el principio
de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y
mujeres, y (ii) luchar contra la precariedad laboral.
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lones labo

Planes de igualdad e igualdad salarial

Entre las modificaciones mas importantes se encuentran,
por un lado, la obligacién de las empresas de elaborar y
aplicar planes de igualdad y, por otro, medidas tendentes
ala reduccion de la brecha salarial existente entre hombres
y mujeres como, entre otras, la elaboraciéon de un registro
con los valores medios de los salarios.

En lo que respecta a los planes de igualdad, la obligacién
se fija para las empresas de 50 o mas empleados, lo que
supondra una significativa ampliacién (hasta ahora el limi-
te estaba en mas de 250 trabajadores). Para facilitar la
adaptacion, se ha fijado un periodo transitorio para apro-
bar estos planes, que varia en funcién del tamafo de las
empresas: (i) tres afios: para empresas de entre 50 y 100
trabajadores; (i) dos afos: para empresas de entre 101 y
150 trabajadores y (iii) un afio: para empresas de entre 151
y 250 trabajadores.

Junto a la ampliacion de las empresas afectadas, se ha mo-
dificado también el contenido de los referidos planes, con
la finalidad de eliminar los obstaculos que puedan impedir
o dificultar la igualdad efectiva entre ambos sexos. Ade-
mas, los planes habran de estar inscritos en el nuevo Regis-
tro de Planes de Igualdad de las Empresas, dependiente de
la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social y de las Autoridades Labo-
rales de las Comunidades Auténomas.

En lo relativo a la igualdad de remuneracion por razén de
sexo, la modificacion del Estatuto de los Trabajadores su-
pone la introduccion de una definicién de trabajo con igual
valor, estableciendo que este lo serd cuando las funciones



registro
e se en
iste

encomendadas, las condiciones educativas, profesionales
o de formacién requeridas para desempenfar el trabajo, y
las condiciones laborales en las que dichas actividades se
lleven a cabo sean equivalentes.

Registro salarial

Otra de las novedades fundamentales es la nueva obliga-
cion para las empresas de tener un registro con los valores
medios de los salarios, desagregados por sexo y distribui-
dos por grupos profesionales, categorias profesionales o
puestos de trabajo iguales o de igual valor, y que serd ac-
cesible para todos los trabajadores a través de sus repre-
sentantes legales.

Por ultimo, para la empresas con 50 o mds trabajadores,
cuando el promedio de las retribuciones de los trabajado-
res de un sexo sea superior a los del otro en, como minimo,
un 25%, se deberd justificar en el registro salarial el motivo
de dicha diferencia.

Registro horario

En lo que respecta al RDL 8/2019, entre las principales no-
vedades se encuentra la obligacién para las empresas de
tener un registro diario de la jornada de trabajo. Esta obli-
gacion devendra plenamente en vigor el proximo 12 de
mayo de 2019, tras el periodo de dos meses de margen
concedido por la propia norma.

Segun se declara en la norma, su objetivo es garantizar el
efectivo cumplimiento de la jornada de trabajo y crear un
ambiente de seguridad juridica corrigiendo, asi, la situa-
cion de precariedad laboral, los bajos salarios y la pobreza

gue afecta a un gran nimero de trabajadores. No obstan-
te, la norma no especifica un sistema concreto para regis-
trar la jornada de los trabajadores.

Ello es especialmente relevante, por cuanto se incluye la
obligaciéon de fijar en el registro, el horario concreto de
inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada traba-
jador, aunque respeta la posibilidad de mantener cierta
flexibilidad horaria con el objetivo de favorecer la concilia-
cion de la vida laboral y familiar. Se exige, ademas, la con-
servacion de dicha informacion durante un periodo de
cuatro afos, entendiéndose la falta de registro como una
infraccion laboral grave, que puede ser sancionada con
una multa que oscila entre 626 y 6.250 euros.

Una de las principales preguntas que se plantean sigue
siendo el modo de llevar a cabo este registro. A pesar de
que la norma no especifica este punto, y del esperado y
necesario desarrollo, la Inspeccion de Trabajo ha venido
entendiendo que, aunque el sistema o herramienta de re-
gistro de la jornada resulte de libre elecciéon para la empre-
sa, este deberd garantizar la fiabilidad e invariabilidad de
los datos, debiendo reflejar cada dia la efectiva prestacion
de servicios, y la hora de inicio y fin de la jornada laboral.

Las empresas, a partir del pasado 12 de mayo de 2019,
deberan tener implementado un sistema efectivo de regis-
tro de la jornada de trabajo o, al menos, acreditar que se
encuentran en fase de implementacion del citado sistema.

Para mas informacién sobre este punto, puede visitarse el
Q&A preparado con preguntas y respuestas sobre los pun-
tos clave de esta nueva obligacion empresarial. >>



https://mailchi.mp/cms-asl.com/alerta-laboral-novedades-enero-2019-2236753?e=4486391a0e

Finalmente, conviene sefalar que el Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social publicé, el pasado lunes 13
de mayo, una Guia practica sobre el registro de la jornada
de trabajo. Como cuestiones esenciales que incluye dicha
gufa, se destacan las siguientes:

1. La propia Guia excluye de la obligacién de registro, las
relaciones laborales de caracter especial del personal
de Alta Direcciéon. Respecto del resto de relaciones
laborales especiales, la gufa aduce que “se habrad de
estar a lo establecido en su normativa especifica y
atender tanto a la forma y extension con que esté
regulada la jornada de trabajo como a las reglas de
supletoriedad establecidas en cada caso.”

2. Cuando el tiempo de trabajo se organice de forma
flexible o irregular (haciéndose expresa referencia al
teletrabajo), se permite que el tiempo de trabajo re-
gistrado se pondere y globalice, a efectos de su con-
trol y contabilizacién, en secuencias superiores a la
diaria.

3. Cuando exista representacion legal de los trabajado-
res, las empresas deberan implementar el sistema de
registro garantizando su derecho a consulta, lo que
incluye, en su caso, la emisién de informe previo ex
articulo 65.5 del Estatuto de los Trabajadores.

4. Si no existe representacion legal de los trabajadores,

corresponderd al empresario la implementacion el re-
ferido sistema de registro.
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La informacién sobre el registro de la jornada debera
permanecer a disposicion de los trabajadores, de sus
legales representantes y de la propia Inspeccién. Ello
no implica, sin embargo, que deba entregarse copia
de tal informacion.


http://prensa.mitramiss.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3531
http://prensa.mitramiss.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3531

Rocio Gros
Derecho Publico y Sectores Regulados

El 9 de marzo de 2018 entr6 en vigor la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transpusieron al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
("LCSP"), que derogo el antiguo Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (“TRLCSP").

Sin perjuicio de lo anterior, el TRLCSP sigue resultando de
aplicacion en la actualidad, un afio después de la entrada
en vigor de la nueva ley, en virtud del régimen transitorio
establecido en la LCSP.

En este sentido, conviene analizar el alcance del régimen
transitorio establecido en la LCSP en diferentes aspectos
de caracter eminentemente practico.

La disposicion transitoria primera de la LCSP, en su aparta-
do primero, dispone que: “Los expedientes de contrata-
cion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se enten-
dera que los expedientes de contratacion han sido inicia-

1. Véase Resolucién n° 429/2018 del TACRC de 18 de mayo de 2018.
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La transitoriedad de la Ley-de-
Contratos del Sector Publico

dos si se hubiera publicado la correspondiente convocato-
ria del procedimiento de adjudicacion del contrato. En el
caso de procedimientos negociados sin publicidad, para
determinar el momento de iniciacion se tomara en cuenta
la fecha de aprobacion de los pliegos”.

A la vista de la disposicion anterior, como regla general los
procedimientos de contratacion se regiran por la LCSP
cuando el expediente de contratacion se haya iniciado con
posterioridad al 9 de marzo de 2018, entendiendo que se
inician en el momento en el que se publica la convocatoria
de la licitacion, (i) sin que surta los efectos de convocatoria
el anuncio de informacién previa, salvo en los contratos de
concesiones de servicios sociales y otros especificos en los
gue la convocatoria de la licitacién se realiza, en todo caso,
mediante anuncio de informacién previa al establecerlo
obligatoriamente la Directiva de Concesiones, y (i) sin que
guepa considerar que la remision del anuncio surta los
efectos de la publicacién'. No obstante, en los procedi-
mientos negociados sin publicidad, el expediente de con-
tratacién se entenderd iniciado a la fecha de aprobacion de
los pliegos.

En particular, el Tribunal Administrativo Central de Recur-
sos Contractuales (“TACRC") ha concluido, en la Resolu-
cién n° 468/2018 de 11 de mayo de 2018, que aquellas
clausulas del pliego que determinen como régimen juridico
el TRLCSP cuando resulta de aplicacion la LCSP devienen
inaplicables por ser contrarias al régimen transitorio de la
LCSP.




La LCSP se aplica a los"acuerdos de rescate y a los
encargos que se realizanieon posterioridad a la

enhtrada en vigor, entendiéndose por fecha del
“encargo la de su formalizacién documental.

Recurso especial en materia de contratacion

La Disposicion transitoria primera de la LCSP, en su aparta-
do cuarto, establece que: “En los expedientes de contrata-
Cion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley po-
dra interponerse el recurso previsto en el articulo 44 contra
actos susceptibles de ser recurridos en esta via, siempre
que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en
vigor”.

Los Tribunales competentes en materia de contratacion
publica interpretan que este precepto se refiere a las “ac-
tuaciones” recurribles establecidas en el articulo 44.2 de la
LCSP, pero no a los “contratos” susceptibles de recurso
que, en base a la citada disposicion, seran los establecidos
por el TRLCSP. Por tanto, cabe distinguir entre los contratos
a los que se vincula el recurso, que es norma sustantiva, y
los actos susceptibles de recurso, que es norma procedi-
mental.

Asi, frente a los actos dictados con posterioridad al 9 de
marzo de 2018 en expedientes que se rigen por la norma-
tiva anterior, solo cabe el recurso respecto de contratos
que se rigen por el articulo 40 del TRLCSP, aunque se pue-
de interponer contra cualquiera de los actos dictados con
posterioridad a la vigencia de la nueva ley a que se refiere
el articulo 44.2 de la LCSP (anuncios de licitacion, pliegos,
documentos contractuales que establezcan las condicio-
nes que deban regir la contratacion, actos de tramite que
cumplan los requisitos de la LCSP, acuerdos de adjudica-
cion adoptados por poderes adjudicadores, asi como mo-
dificaciones contractuales, encargos a medios propios

2. Véase Resolucion n° 650/2018 del TACRC de 6 de julio de 2018.

siempre que no cumplan las condiciones previstas en la
LCSP y acuerdos de rescate de concesiones)’.

Respecto del régimen de adjudicacion

De conformidad con la disposicion transitoria primera de la
LCSP, en su apartado segundo, los contratos adjudicados
antes de la entrada en vigor de la LCSP se regulan por el
TRLCSP en cuanto a sus efectos, cumplimiento, duracién,
extincién, modificaciéon y régimen de prérrogas.

No obstante, en virtud del apartado tercero de la mencio-
nada disposicion, la LCSP se aplica a los acuerdos de resca-
te y a los encargos que se realizan con posterioridad a la
entrada en vigor, entendiéndose por fecha del encargo la
de su formalizacion documental.

Sobre este particular, concluye el TACRC en la Resolucién
n° 892/2018 de 5 de octubre de 2018 que “de ese texto
resulta que el régimen sustantivo de los encargos y los res-
cates si se realizan con posterioridad a la vigencia de la
nueva Ley, es el de la propia Ley, aunque se refieran a con-
tratos anteriores (en el caso de rescates), pero no dice lo
mismo respecto de los modificados, que se rigen por la
norma que rija el contrato que se modifica".
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Claire Murphy y Blanca Cortés

Propiedad Industrial e Intelectual

El Juzgado de lo Mercantil n° 8 de Barcelona ha
desestimado la demanda interpuesta por
Galletas Artiach, S.A.U. contra La Flor Burgalesa
S.L. por infracciéon marcaria y actos de
competencia desleal.

El pasado 3 de abril, el Juzgado de lo Mercantil n° 8 de
Barcelona dicté sentencia desestimando las pretensiones
de Galletas Artiach S.L.U, quien solicitaba se condenase a
la Flor Burgalesa S.L. por infraccién de marca, y subsidiaria-
mente, por la comisién de actos de competencia desleal,
por inducir a confusién al consumidor y aprovecharse de
su reputacién, al incorporar signos distintivos similares a
los suyos, tanto a las galletas como a los embalajes. La
demandante basaba su pretension en sus marcas denomi-
nativas y mixtas “Dinosaurus”. Por el contrario, la deman-
dada invocaba su titularidad sobre la marca mixta de la
Unién Europea “Gallesaurus”.

Ante tales alegaciones, el Juzgado realizé en primer lugar
el juicio de confusion, a partir del cual se determina si, de
la semejanza de los signos en conflicto, se puede despren-
der un riesgo de confusién del publico al que se dirigen los
productos. Para realizar este juicio, la sentencia utiliza los
parametros establecidos en la STS 95/2014 Sala 12, de 11
de marzo, a saber, “que el riesgo de confusion consiste en
(..) que el publico pueda creer que los productos o servi-
cios identificados con los signos que se confrontan proce-
den de la misma empresa o, en su caso, de empresas vin-
culadas y que la determinacion concreta del riesgo de
confusion debe efectuarse en consideracion a la impresion
de conjunto de los signos en liza producida en el consumi-
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dor medio de la categoria de productos, normalmente in-
formado y razonablemente atento y perspicaz, teniendo
en cuenta el grado de similitud grafica, fonética y concep-
tual, en particular, los de elementos dominantes”.

En el juicio de confusion el Juzgado procedié a un contras-
te global, denominativo y gréfico, de la totalidad de los
elementos de que se nutrian las marcas, asi como de los
envoltorios de los productos para finalmente analizar la
semejanza fonética, grafica y conceptual entre los signos.

Respecto de la semejanza fonética, el Juzgado determind
gue no hay coincidencia en ninguna de las dos mitades de
cada denominacién (“Dino-saurus” y “Galle-sauros”), lo
que asimismo podia desprenderse de la comparacion gra-
fica en tanto ni los colores, ni la fuente, ni la colocacion de
las palabras tenia un parecido suficiente.

Finalmente, el Juzgado tampoco aprecia semejanza con-
ceptual, pues ambas marcas evocan la extinta especie de
los dinosaurios, que no es, por si misma y en principio,
apropiable y registrable, a menos que junto con su deno-
minacion o representacion se introduzca algun elemento
que, singularizéndola, la transforme cualitativamente y
permita asi su registro.

Por todo lo anterior, el Juzgado concluye que no concurre
el pretendido riesgo de confusion, anadiendo que en la
comparacion entre marcas mixtas y denominativas habra
semejanza cuando la marca denominativa constituya la
denominacion evidente, espontdnea y completa del con-
cepto evocado por la marca mixta, cuestion que no se pro-
duce en el presente caso.



Por lo demas, el Juzgado consider6 relevante el hecho de
que la demandante no invocara la tutela de ninguna marca
figurativa tridimensional, pues, al no hacerlo, no es posible
extender la proteccién juridica que le proporciona el regis-
tro marcario a otras galletas con forma de dinosaurio, es
decir, detentar la exclusividad sobre la forma de la galleta
en si misma considerada. En cualquier caso, se afade que,
aun cuando dicha forma de la galleta hubiese estado regis-
trada como marca figurativa tridimensional, ésta tendria
escaso valor distintivo.

Por ultimo, establece el Juzgado que el embalaje de la de-
mandada no guarda ninguna relacién con el de la actora,
motivo adicional por el que se desestiman sus pretensio-
nes.

Finalmente, respecto del ilicito concurrencial, en aplicacién
del principio de complementariedad relativa, el Juzgado
establece que no resulta procedente aplicar la ley de com-
petencia desleal para enjuiciar hechos que se hallan plena-
mente comprendidos en la esfera de la Ley de Marcas.

8

18



Las d ist’i’f:l'j
. explotacion hotelera

Jorge Pefno
Inmobiliario y Construccion

Tres son los mecanismos juridicos a la hora de
llevar a cabo la explotacion hotelera:
arrendamiento de negocio, de inmueble y
contrato de gestién (afadimos una modalidad
mixta: la franquicia). Del conocimiento de sus
diferencias juridicas depende una correcta
asuncion o limitacion de los riesgos.

El sector turistico es uno de los principales motores de la
economia espafola y, dentro de él, el hotelero es un seg-
mento tradicionalmente esencial en su rendimiento. Tras
unos afos de aumento de la inversién inmobiliaria en este
mercado, los indicadores apuntan a una cierta estabiliza-
cion, por lo que la atencién a los riegos vy el analisis de las
distintas alternativas juridicas para la inversion, siempre im-
prescindibles, cobran ahora especial relevancia.

Conviene esbozar, por ello, cuéles son y en qué se diferen-
cian los distintos mecanismos juridicos en la explotacion de
un establecimiento hotelero. Dejando a un lado el supuesto
de explotacion directa por el propietario del inmueble, es-
tos mecanismos son, fundamentalmente, tres: (i) contrato
de arrendamiento de industria; (i) contrato de arrenda-
miento sometido a Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (LAU); y (iii) contrato de gestion
hotelera.

Finalmente, haremos mencién a un sistema mixto que com-
bina los anteriores: el contrato de franquicia.
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1. Contrato de arrendamiento de industria

Consiste en el arrendamiento, no sélo del inmueble sino del
negocio hotelero con sus enseres, licencias, empleados,
mobiliario y demas activos afectos. Se trata por tanto de un
contrato atipico sometido al Cédigo Civil (CC).

El propietario del inmueble lo es también del negocio, si
bien no interviene en el control de la explotacion, por lo
que sera el arrendatario (la cadena hotelera) quien asuma
los riesgos de su marcha.

La renta suele combinar retribucion fija (usualmente con re-
ferencia a un importe por habitacion) y variable (en funcion
de la facturacion neta de la explotacion), y con una periodi-
cidad no necesariamente mensual sino semestral o anual.

2. Contrato de arrendamiento de uso distinto del
de vivienda

En los arrendamientos sometidos a la LAU (Titulo I, Il y V),
la separacion entre la explotacion del negocio y la propie-
dad del inmueble es, en principio, mas radical. Es el arren-
datario, como operador, quien aportard sus propios me-
dios, empleados, licenciasy, en definitiva, su propio negocio
hotelero, que gestionara y desarrollaré bajo su responsabi-
lidad.

No obstante, la distincion nitida entre explotacion e inmue-
ble y, por tanto, de los riesgos asumidos, se diluye a menu-
do cuando se introducen determinadas clausulas de con-
trol, supervision o de buen rendimiento del negocio, u otras
que indican una participacién en el negocio, siendo la mas
habitual incluir una renta variable sobre los resultados de la
explotacion.



Conviene, en definitiva, conocer la naturaleza y el
perfil de la inversion a realizar, asi como el mayor o
menor conocimiento previo del mercado por parte

del inversor.

Estas clausulas no Unicamente contribuyen a desdibujar la
tipicidad de esta figura o a su posible recalificacion en otras
figuras, sino que —y esto es lo mas importante— conllevan
determinados riesgos que un juez, en Ultima instancia, po-
dria apreciar como asumidos por el arrendador. En especial,
el de que éste haya de asumir el pasivo laboral de los em-
pleados del hotel al finalizar el arriendo.

3. Contrato de gestion

Quien opera el negocio lo gestiona en nombre y por cuen-
ta de su titular que, por un lado, asume los riesgos de su
buena (o mala) marcha y, por otro, encomienda la gestion
a la cadena hotelera-operador.

La cadena hotelera puede explotar el negocio utilizando
sus propios medios y marca, asi como el mobiliario, equipos
y accesorios (el denominado FF&E, siglas en inglés de “Fur-
niture, Fixture and Equipment”).

Desde el punto de vista juridico, se trata de un contrato
atipico y complejo que, si bien se diferencia de otras figuras
similares (como el mandato), le son de aplicacién analdgica
determinados aspectos de las mismas (por ejemplo, del
contrato de agencia), con un amplio margen de libertad de
pacto. Es frecuente que la remuneracion se acuerde por
referencia a los resultados de la explotacién, bien a los in-
gresos brutos totales (con liquidaciones mensuales), bien a
los beneficios obtenidos (que se liquidan con caracter
anual), o como combinacién de ambas formulas.

4. Contrato de franquicia

Si bien no es el sistema mas habitual en Espania, sefalamos
finalmente el contrato de franquicia, donde el operador-

franquiciado (propietario o arrendatario del inmueble) ex-
plota el establecimiento de conformidad con un determina-
do modelo de negocio del franquiciador. El operador
adapta su negocio a los términos de la licencia de franqui-
cia y los manuales operativos del franquiciador, que es
quien determina la apariencia, fisonomia externa e interna,
servicios, elementos y estandares de calidad que identifican
a la cadena hotelera del franquiciador.

Se caracteriza por la asuncion de los riesgos inherentes a la
explotacion y a la gestién por parte del propietario.

Conviene, en definitiva, conocer la naturaleza y el perfil de
la inversién a realizar, asi como el mayor o menor conoci-
miento previo del mercado por parte del inversor. Para ello,
es necesario entender las distintas alternativas existentes a
la hora de optar por una u otra figura contractual, de ma-
nera que los riesgos asociados queden debidamente cu-
biertos y estén en consonancia con el perfil del inversor. Del
conocimiento de sus diferencias juridicas mediante un ade-
cuado asesoramiento juridico depende una correcta asun-
cién o limitacion de los posibles riesgos.
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