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Primeras resoluciones de la DGRN
sobre el derecho de separacion por
no distribuir dividendos

Francisco Javier Arias

1. Marco actual del derecho de separacion por la
falta de distribucion de dividendos

Como es conocido, nuestro ordenamiento prevé expresa-
mente, desde 2011, un derecho de separacién cuando una
sociedad (no cotizada) no reparte dividendos, dentro de
unos limites y bajo determinadas condiciones. Se trata de
la regla recogida en el art. 348bis LSC (de cuya introduccion
ya nos hicimos eco en esta publicacion de J. ALFARO), cuya
tortuosa historia incluye un prolongado periodo de sus-
pension en su vigencia. La norma se explica como reacciéon
del legislador frente al problema del atesoramiento abusivo
de los beneficios sociales y para una parte de nuestra
doctrina no es sino un ejemplo de derecho de separacién
por justa causa. El propdsito de estas paginas no es hacer
un andlisis de lo dispuesto en la regla legal, fuente de
numerosos problemas (puede verse una sucinta vision
practica de los mismos en el articulo publicado, a raiz de su
entrada definitiva en vigor, por MELENDEZ, J.R., (2017),
“La obligacion del reparto de dividendos en las sociedades
capitalistas no cerradas”, en Actualidad Juridica Aranzadi,
27 de febrero de 2017 y disponible en nuestra pagina
web), sino algo méas limitado. Se trata de analizar criti-
camente dos recientes Resoluciones de la DGRN que se
han ocupado de la cuestion, transcurrido ya el tiempo de
vigencia suficiente como para que los conflictos asociados

a su aplicacion hayan llegado al Registro Mercantil y, de él,
al Centro Directivo. Como desarrollaré en su momento, los
pronunciamientos de la DGRN no tienen el alcance que
podrian llegar a tener, pero tienen gran interés en un mo-
mento en el que cualquier ayuda interpretativa es valida.

Antes de ello, sin embargo, conviene que dejemos cons-
tancia de que la vigencia (recuperada) del art. 348bis LSC
ha reverdecido los andlisis criticos de la norma, cuya
aplicaciéon practica ha permitido observar con nitidez su
principal inconveniente. Tal y como esta aun redactada,
una norma que pretende ofrecer una proteccion al mino-
ritario frente a comportamientos abusivos puede, con
facilidad, convertirse en un serio obstéaculo para sociedades
en dificultades y llegar a amparar comportamientos de
abuso en sentido contrario. Pero a esos reparos de politica
juridica (a los que se anade el muy significativo del dudoso
caracter imperativo o dispositivo de la disposicion legal) se
anaden otros de indole mas técnica que, sin duda, mere-
cerfan una mejora.

Las circunstancias indicadas justifican la existencia de dos
propuestas de reforma de procedencia (y probable re-
corrido) diversa, que permiten anticipar cambios signi-
ficativos en el corto plazo. El andlisis de las dos Resoluciones
de la DGRN aqui comentadas no puede obviar una minima



advertencia de este hecho. Asi, FERNANDEZ DEL POZO y
ALVAREZ ROYO-VILLANOVA publicaron el afio pasado (en
el nimero 37 de la revista La Ley Mercantil) un trabajo
gue, bajo el titulo “Una propuesta de redaccion alternativa
del articulo 348 bis LSC”, repasaba los distintos problemas
del art. 348bis LSC en la version actual y proponia un con-
tenido distinto, en el que las novedades mas relevantes se
referian al reconocimiento del caracter dispositivo de la
norma, su limitacién expresa a sociedades sin duracién
determinada, una referencia temporal distinta en cuanto al
periodo de tiempo en el que la ausencia de reparto de di-
videndos permitia el ejercicio del derecho de separacién y
la fijacion de algunos limites al mismo para evitar si-
tuaciones dificiimente justificables. A ello se suma que, a
finales del ano pasado (el 24 de noviembre de 2017), se
presentaba en el Parlamento una Proposicién de Ley para
modificar el art. 348bis LSC por el Grupo Parlamentario
Popular, aun en tramitacién. No es necesario recoger aquf
su contenido, del que ya se ha ocupado J.M. ROJl en una
ocasion anterior (aquf). Solo debe advertirse que el auspicio
gubernamental y la coincidencia con otros intentos de
modificacién parecen anticipar que la version actual del
precepto no tardara en ser modificada.

2. Lasresoluciones dela DGRN de 28 de noviembre
de 2017: datos basicos

Dos recientes resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, ambas de 28 de noviembre de
2017, han abordado la aplicacion del articulo 348bis LSC
en el primero de los ejercicios en que ha resultado de
aplicacion, una vez consolidada su vigencia definitiva (o, al
menos, aparentemente definitiva). Ambas Resoluciones no
solo son de idéntica fecha (28 de noviembre de 2017), sino
gue ademas afectan a las mismas partes, aunque en el
contexto de dos sociedades diferentes. Puede, de este
modo, abordarse la descripcion del supuesto de hecho de
manera unificada puesto que, en ambas, no solo estan
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presentes las mismas partes, sino que el problema
abordado es el mismo. Es necesario dejar claro, en todo
caso, que las resoluciones resuelven dos recursos
presentados frente a dos decisiones contradictorias del
correspondiente registrador mercantil. Asi, en una de ellas
el recurso se interpuso frente al rechazo al nombramiento
de experto independiente por el Registro Mercantil de
Cadiz y, en el otro, frente al nombramiento acordado, en
el contexto del art. 348 bis LSC, por el Registro Mercantil
de Sevilla. En el primero el conflicto se presenta en el seno
de la sociedad PAZOVRAN, S.L.; en el segundo en la so-
ciedad FONTEPAZO, S.L.

Los hechos son idénticos en ambos casos. Un grupo de
socios minoritario en ambas sociedades (la participacion
en una es del 33,25% vy, en la otra, de poco mas del 26%)
reclamé del Registro Mercantil correspondiente el nom-
bramiento de un experto independiente, a los efectos de
determinar el valor de sus participaciones. La peticion se
apoyaba en el ejercicio del derecho de separacién re-
conocido en el art. 348bis LSC, dado que el reparto de
dividendos acordado en ambas sociedades para el resul-
tado del ejercicio 2016 no alcanzé el minimo legal. Un
factor adicional necesario para comprender las circuns-
tancias (y alcance) de las decisiones de los Registradores y
del Centro Directivo es la existencia de distintos conflictos
entre las partes, que sirvié de sustento al argumento de
gue la pendencia de los procesos hacia improcedente dar
curso al trdmite administrativo, que cuanto menos debia
ser suspendido hasta la firmeza de los procedimientos
judiciales.

Asi las cosas, el nucleo esencial de las dos Resoluciones se
centra en dos extremos distintos. Por un lado, si procedia
la tramitacién del expediente o no, ante la pendencia
judicial de extremos relevantes para el conflicto. Por otro,
si el Registrador tiene competencia para decidir la concu-
rrencia de las condiciones sustantivas que actian como



precondicion del tramite solicitado y, en ese caso, si en los
casos considerados, la respuesta debia ser positiva y, por
tanto, es obligacion del correspondiente Registrador dar
curso al trdmite de nombramiento del experto inde-
pendiente para valorar las participaciones sociales. De
ambas cuestiones interesa sobre todo la segunda, razéon
por la que sera objeto de un mayor desarrollo.

La razén de que esto sea asi es la claridad con la que se
manifiesta el Centro Directivo a propdsito de la necesaria
suspension del procedimiento solicitado. Parece indiscutible
que ello solo procede cuando el objeto del litigio judicial
afecta a la legitimacion del solicitante. Ambas Resoluciones
recuerdan que, a propdsito del expediente de nombramien-
to de auditores, es constante su posicion en ese sentido.
Asi, con cita de varias de sus Resoluciones (en concreto, de
las de 22 de septiembre de 2012, 13 de mayo y 20 de
diciembre de 2013y 31 de enero, 5 de agosto, 1 de octubre
y 10 de diciembre de 2014), se reitera que el procedimiento
solo debe suspenderse cuando la discusion judicial es previa
a la solicitud por el socio y se refiere a la mera condicion de
socio o al alcance de su participacion en el capital social.

Mas delicada es la segunda cuestion (que, en esencia, esta
intimamente relacionada con la primera): si el Registrador
puede entrar a valorar los presupuestos sustantivos que
condicionan la peticion y, de ser asi, si se presentan. En el
caso, si efectivamente no se produjo el reparto de divi-
dendo minimo exigido por el art. 348bis LSC para el ejer-
cicio del correspondiente derecho de separacion.

3. Asuncion por el Registro de la decision sobre la
concurrencia de los requisitos para el ejercicio
del derecho de separacion

El primero de los aspectos es indiscutiblemente delicado.
La tarea propia del Registro Mercantil supone (implici-
tamente, a veces) pronunciamientos que afectan a cues-
tiones de naturaleza sustantiva cuya decisién corres-
ponderia, en principio, a la jurisdiccién ordinaria, Unica
competente para declarar la existencia, o no, de ciertos
derechos. Limitando el andlisis a la cuestion aqui contem-
plada, lo cierto es que dar trdmite al nombramiento de
experto para la valoracién de las participaciones lleva im-
plicito un juicio (siquiera indiciario) de la concurrencia de
los presupuestos de fondo para ello. No se trata solo del
reconocimiento de la legitimacién del reclamante. También
implica, en cierto modo, presuponer un juicio sobre un
posible derecho de separacion que, a su vez, requiere la
presencia de ciertas condiciones mas o menos objetivas.
Asi, no parece dudoso que el Registrador pueda decidir
sobre la duracién superior a los cinco afios en términos
puramente objetivos; pero mas discutible es que pueda
hacerlo sobre otros extremos mas controvertidos vy, en
especial, sobre el caracter ordinario de las ganancias o so-
bre el presupuesto cuantitativo que desencadena el dere-
cho de separacion.

Las consideraciones indicadas aparecen expresadas con
nitidez en las dos Resoluciones del 28 de noviembre de

2018. La DGRN argumenta, frente a esa posible critica,
gue el nombramiento de expertos independientes es una
funcion atribuida legalmente al Registro Mercantil que
excede la labor de calificaciéon registral y que supone la
atribucion al registrador de la competencia para dictar la
correspondiente resolucién que, inevitablemente, lleva
aparejada la estimacion o desestimacion de lo pedido, que
presupone el necesario andlisis de la concurrencia de los
requisitos legales. En apoyo de esta construccion, la DGRN
recurre a la progresiva ampliacién en las funciones atri-
buidas a los Registradores mercantiles, evidenciada por la
Ley 15/2015, de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria. La
cita literal de la Exposicién de Motivos de esta norma
refleja, a juicio del Centro Directivo, la valida asuncion por
el Registro Mercantil de funciones que llevan aparejado un
cierto margen de decisién, sin que ello suponga una
merma de las garantias legales o presente alguna tacha de
inconstitucionalidad.

Los argumentos presentados por la DGRN a este respecto
parecen compartibles, aunque con matices. No puede
discutirse que el cumplimiento eficaz y réapido de las tareas
registrales requiere, en ocasiones, un pronunciamiento so-
bre aspectos controvertidos. La tutela de las partes debe,
en esos casos, ofrecerse por otros medios (el recurso gu-
bernativo o la posterior reparacion en sede jurisdiccional).
De otro modo, bastaria el inicio del correspondiente pro-
cedimiento judicial para paralizar la actividad del Registro,
en perjuicio de quien solicita el amparo en el expediente
gue corresponda o del interés publico asociado a su pu-
blicidad. Sin embargo, ha de exigirse la maxima prudencia
del 6rgano administrativo para evitar que, bajo una pre-
tendida labor de calificacién, pueda acabar decidiendo
sobre el fondo de cuestiones que exceden el dmbito re-
gistral, para pertenecer a la competencia de los tribunales
de justicia. El argumento de que las partes siempre obten-
dran tutela apropiada a su derecho en la jurisdiccion ordi-
naria puede ser solo retérico, ante el indiscutible hecho de
que la decision registral puede condicionar, en la practica,
la solucién ultima al problema. Como bien saben los juga-
dores de ajedrez, el tiempo es decisivo, y la partida puede
perderse si, moviendo en segundo lugar, el jugador contra-
rio gana una ventaja decisiva.

4. Los “beneficios propios de la explotacion del
objeto social” como base de célculo

La ultima de las cuestiones merecedoras de anélisis es, en
realidad, la que reviste mayor interés desde el punto de
vista de la discusién de fondo sobre el derecho de se-
paracién reconocido en el art. 348bis LSC. Se trata de
cémo ha de interpretarse la nocién de “los beneficios pro-
pios de la explotacién del objeto social”. Como recuerda la
DGRN, con esa referencia se introduce un limite claro,
dado que el calculo no tiene en cuenta solo que el beneficio
sea legalmente repartible. La situacion, siendo sustan-
tivamente idéntica, presenta relevantes diferencias en su
concrecién practica en ambos casos. Tanto en la decision
recurrida del Registro Mercantil de Sevilla, como en el de
Cadiz, el problema se encuentra en la existencia de resul-



tados financieros cuya inclusion en la base de calculo es el
origen de asunto. Como es esperable, los socios mino-
ritarios defendian que esa parte de los resultados debia ser
incluida para valorar el reparto del dividendo minimo,
mientras que la sociedad sostenia lo contrario. La diferencia
radica en el importe afectado. En el caso de la sociedad
MONTEPAZO (Sevilla), y como destacd esta Ultima en la
oposicion alareclamacion por la minoria del nombramiento
del experto, su inclusion o exclusion determinaba una di-
ferencia minima (el reparto se calculé sobre una base de
15.577,81€ que, de incluirse el beneficio financiero habria
pasado a ser de 18.249,85€). Por el contrario, la diferencia
en la sociedad PAZOVRAN, S.L. (Cadiz) tiene unas dimen-
siones bien distintas: el beneficio contabilizado para el re-
parto era de 13.543,28€ y los beneficios financieros ex-
cluidos ascendieron en el ejercicio 2016 a 3.135.572,42¢€.

No puede saberse si la diferencia cuantitativa pudiera in-
fluir en la posicion de cada registrador desde el punto de
vista de la suspension del tramite de nombramiento, pero
parece razonable pensar que el interés principal de los
minoritarios no se encontraba en el reparto de la sociedad
MONTEPAZO, sino en la de PAZOVRAN, dada la relevancia
econdémica de la exclusion. Semejante disparidad obedecia,
como se recoge en la RDGRN correspondiente, al hecho
de gue la actividad de PAZOVRAN se desarrollaba indirec-
tamente a través de otra sociedad, filial al 99,15% de
PAZOVRAN, de donde procedian la mayor parte de los
dividendos. En el ejercicio en conflicto, el resultado proce-
dente de la filial fue empleado en la adquisicion de auto-
cartera para su posterior amortizacion. Este Ultimo dato no
es irrelevante: la posterior amortizacién garantiza a los so-
cios la percepcion del correspondiente rendimiento, si bien
es cierto que no como dividendo, sino en el marco de una
reducciéon de capital. Aunque se desconocen las circuns-
tancias concretas que pudieran obligar a matizar la afir-
macion en este caso concreto, desde el punto de vista de
la proteccién del minoritario y en un plano meramente
tedrico, se trata de un mecanismo alternativo valido de
participacién en el beneficio que no permitiria su ateso-
ramiento por la sociedad.

El relato de los hechos pone de manifiesto el nucleo central
de ambas Resoluciones, desde una perspectiva de derecho
sustantivo y presenta un magnifico ejemplo de la cuestion
interpretativa ya avanzada por la doctrina: como ha de
interpretarse la nocion de beneficios propios de la explo-
tacion del objeto social que emplea el art. 348bis LSC. A
este respecto merece hacer algunas consideraciones sobre
el modo en que las RRDGRN resuelven la duda inter-
pretativa, los aspectos de politica juridica implicados vy el
modo en que las propuestas de modificacion antes des-
critas resuelven el problema.

Las dos Resoluciones de 28 de noviembre abordan la
cuestion interpretativa, entendiendo, por los motivos antes
expuestos, que la Direccion General puede valorar los
presupuestos esenciales a los que se anuda el expediente
de nombramiento de experto. La solucién aportada en
ambos casos se extrae de la conocida SAP de Barcelona de
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26 de marzo de 2015, cuya doctrina se reproduce lite-
ralmente en los Fundamentos de Derecho de ambas
Resoluciones. En ella se sostiene que la finalidad perseguida
por el legislador fue la eliminacién de los beneficios
extraordinarios, que no pueden en ningun caso iden-
tificarse con los que no derivan de los obtenidos por el
desarrollo de la actividad ordinaria, entendida como la
propia del objeto social. Una interpretacién semejante no
solo obligaria a una tarea imposible (como indica la SAP
Barcelona de 26 de marzo de 2015, exigiria “analizar todos
y cada uno de los ingresos y gastos de la sociedad, para
dilucidar si podemos calificarlos como tipicamente “ordi-
narios”, lo que generaria incertidumbre e inseqguridad
Jjuridica”. Ademas, no tiene sustento propio en las reglas
técnicas de contabilidad. Esas normas, sin embargo, si
proporcionan un apoyo para resolver la cuestion en otros
términos, que vinculan el concepto al propio de beneficio
o0 ingreso extraordinario. La tesis de la Audiencia es que "e/
ingreso sea ajeno a la actividad tipica de la empresa es una
condicién necesaria para que pueda ser considerado
“beneficio extraordinario”. No es, sin embargo, un requi-
sito suficiente ni la condicién principal, pues tendra que ser
de cuantia significativa, en relacion con el importe neto de
la cifra de negocio, y tener su origen en operaciones que
no se produzcan con frecuencia”.

En realidad, la inclusién por la DGRN del desarrollo con-
ceptual de la Audiencia tiene una importancia relativa en el
caso y parece servir mas como pista para futuros asuntos
gue como un elemento decisivo para este. La razon estriba
en que la decision finalmente adoptada por la DGRN no
entra en el plano conceptual, sino que se apoya en la dis-
tribucién de la carga de la prueba. Se parte (sin decirlo, se
deduce sin dificultad implicitamente) de que el calculo
debe tomar como referencia, en principio, la totalidad del
beneficio obtenido y es la sociedad la que debe probar la
parte que no deriva de la explotacién del objeto social. De
ahi que, a mi juicio, la relevancia ultima de las decisiones
de la DGRN esta en ese doble juego. En primer lugar, con
claridad se traslada a la sociedad la carga de la prueba del
caracter no computable de determinados resultados. Y, en
segundo lugar, parece advertirse de que ese caracter habra
de evaluarse conforme a los criterios emanados, en su dia,
de la SAP Barcelona (es decir, que sean resultados ajenos a
la actividad tipica de la empresa, de cuantia significativa y
cuyo origen esté en operaciones no frecuentes).

La limitacion de la base de clculo para la percepcion de un
dividendo minimo, con exclusion de determinados
resultados del ejercicio, es una decision de politica juridica.
Como ha destacado nuestra doctrina, se trata de asociar la
proteccion del minoritario a la falta material de participacion
en los resultados propios de la sociedad a la que pertenece.
El planteamiento procede de la introduccién de la norma
en nuestro ordenamiento juridico. Como se afirmaba en la
tramitacion parlamentaria, se evitaba “tener que repartir
como dividendos las ganancias extraordinarias (como, por
ejemplo, las plusvalias obtenidas por la enajenacion de un
bien que formaba parte del inmovilizado fijo)”. No hay, sin
embargo, una manifestacion clara de por qué debe ser asi,



mas alld de la habitual referencia al art. 128 LSC. Quizas
deba reconducirse al planteamiento de que el derecho del
socio solo puede protegerse en lo que conecta con la
actividad propia de la sociedad (obsérvese que eso no
tiene tanto que ver con el caracter ordinario o extraordinario
del rendimiento, sino con su origen, lo que genera los pro-
blemas que ya puso de manifiesto la SAP Barcelona de 26
de marzo de 2015).

Desde el punto de vista de la justificacién de la medida,
parece discutible que el derecho del socio deba condi-
cionarse del modo en que lo hace el actual 348bis LSC. En
realidad, tanto derecho tiene el socio a obtener su parte
del rendimiento ordinario como del extraordinario. El de-
recho a participar en los resultados no tiene por qué li-
mitarse a los ordinarios, al menos desde la perspectiva de
politica juridica. De hecho, tampoco en la norma origen de
la solucion (el art. 128 LSC) parece haber una explicacion
clara del motivo por el que el derecho del usufructuario a
los rendimientos econémicos esté limitado a “los beneficios
propios de la explotaciéon” que supone, por otra parte, una
nitida alteracion de los criterios propios del derecho
comun, que reconoce al usufructuario el derecho a todos
los frutos generados (art. 471 CC). Tampoco la doctrina
que ha estudiado el precepto ofrece una explicacion, que
suele centrarse mas en la cuestion de las reservas y se
limita a dejar constancia de la regla en sede de liquidacion
del usufructo.

La clave para su limitacién debe ser, a mi juicio, otra. La
proteccion del interés individual debe ceder cuando entre
en conflicto claramente con el interés social desde la pers-
pectiva de la estabilidad financiera de la compafia. Mas
discutible serfa la posible restriccién en aquellos casos en
los que, sin ponerse en riesgo la estabilidad de la sociedad,

la politica de inversiones o las perspectivas de futuro hagan
aconsejable, para ella, la retencién de los beneficios.

De nuevo, la variabilidad factica de los casos y el inevitable
conflicto de intereses entre la sociedad y el socio hace
imposible una respuesta concreta y objetivable por el
legislador. Un cierto equilibrio es inevitable y, por ello, es
razonable imponer limitaciones que pueden afectar a
ambas partes, sin perjuicio de que siempre exista el margen
de proteccion propio del abuso de derecho (tanto desde la
perspectiva de la posibilidad de impugnacién de acuerdos
abusivos, por el minoritario, como desde la interdiccion del
abuso del derecho de minoritario, por parte de la sociedad).
La norma legal consigue resolver una buena parte de
casos, ofreciendo una regla clara al respecto del equilibrio
entre los intereses enfrentados, pero nunca agotara todas
las posibilidades y, por tanto, siempre quedaran abiertas
situaciones que hayan de resolverse del modo descrito.

El modo en que las propuestas de reforma abordan el
problema especifico de la base de calculo no es uniforme,
como se puede observar en su tenor literal. Parece, sin em-
bargo, que las diferencias no son de fondo, sino de indole
practica. En ambos casos se parte de la dificultad a la hora
de concretar los limites en la base de célculo. Sin embargo,
en el caso de la propuesta de FERNANDEZ DEL POZO y
ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, se mantiene una limitacién
similar a la actualmente en vigor, pero mejorada técni-
camente para aminorar los problemas interpretativos. En el
caso de la Proposicion de Ley en tramitacién, sin embargo,
se elimina la referencia al origen del beneficio, pero con la
Unica finalidad de “evitar la insequridad juridica y la com-
plejidad en su determinacion”. No hay, por tanto, una con-
sideracion particular de la procedencia o improcedencia
del limite basado en la procedencia del beneficio.




arrastre via

Elena Alcazar
Departamento de Corporate / M&A

La inclusion de una clausula de arrastre (“drag-
along”) en los estatutos de una sociedad
limitada por medio de una modificacién
estatutaria no solo se aprueba por las mayorias
reforzadas que prevé la ley. La DGRN establece
que, ademas, requiere el consentimiento
expreso de todos los socios.

El 4 de diciembre de 2017, la DGRN dict6 una resolucion
desestimando el recurso interpuesto por una sociedad
limitada ante la negativa de una registradora a inscribir una
escritura de elevacién a publico de los acuerdos sociales
adoptados por la Junta General de esa sociedad, entre los
que se incluia la modificacion del articulo relativo a la
transmision de las participaciones sociales.

El articulo modificado establecia que la transmision de las
participaciones de la sociedad debia regirse por lo estable-
cido en la ley y, ademas, inclufa un derecho de drag-along,
esto es, el derecho del socio que pretendiese transmitir sus
participaciones a un tercero de obligar a los demés socios
a transmitir también las suyas a ese tercero en las mismas
condiciones.

La registradora suspendié la inscripcién argumentado que
la inclusion en los estatutos sociales de un derecho de
arrastre precisa el acuerdo unanime de todos los socios, ya
que puede implicar la exclusion de los socios que se vean
obligados a su cumplimiento, por lo que es necesario re-
cabar el consentimiento de cada uno de los afectados.
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En el recurso interpuesto ante la calificacién, la sociedad
argumentaba que las clausulas de drag-along son mecani-
smos de tutela del socio mayoritario para prevenir posibles
abusos de los minoritarios mediante conductas obstruc-
cionistas a una eventual transmision del control. La intro-
duccion en los estatutos de este tipo de previsiones y su
inscripcion en el Registro Mercantil se admite de confor-
midad con lo establecido en el articulo 188.3 del Regla-
mento del Registro Mercantil, no existiendo argumento
juridico alguno que justifique la exigencia de unanimidad
para ello.

La DGRN, siguiendo su doctrina relativa al caracter esen-
cialmente cerrado de las sociedades de responsabilidad
limitada que conlleva, entre otros aspectos, la protecciéon y
tutela de los socios y, en particular, de los minoritarios,
desestimo el recurso interpuesto por la sociedad.

Si bien es cierto que en la resolucion se recuerda que la
licitud de las clausulas de drag-along es indudable, puesto
que el articulo 188.3 del Reglamento del Registro Mercan-
til recoge expresamente la posibilidad de inscribir pactos
estatutarios que impongan la obligaciéon a los socios de
transmitir sus participaciones a los demas socios o a terce-
ras personas cuando concurran circunstancias expresadas
de forma clara y precisa, también se apunta que cuando
tales clausulas se introducen en los estatutos mediante
acuerdo de la Junta General, debe tenerse en cuenta la
necesidad de proteger a los minoritarios.

Dicha proteccion se manifiesta en la ley mediante el esta-
blecimiento de normas que introducen limites al poder
mayoritario de la Junta General en caso de modificaciones
estatutarias y que consisten, en unos casos, en la exigencia
del acuerdo de todos los socios, en otros, en la necesidad



de contar con el consentimiento del socio afectado y, en
otros, en la opcién del socio disconforme a separarse de la
sociedad.

Aunque la DGRN afirma en la resolucién que la modi-
ficacion del régimen de transmision de las participaciones
es una facultad que corresponde a la Junta General en
establecimiento de las normas reguladoras de la sociedad
y que la principal tutela de la que disponen los socios ante
la modificacion estatutaria del régimen de transmision de
las participaciones es el derecho de separacion de los so-
cios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modi-
ficacion, no se decanta finalmente por este argumento.

La DGRN no basa su resolucién en la tesis anterior, sino
que concluye su argumentacion apuntando que las clau-
sulas de drag-along exigen en su configuracién estatutaria
el consentimiento undnime de los socios sin que éste
pueda suplirse atribuyendo un derecho de separacién al
socio que no hubiera votado a favor, por no tratarse de
meras clausulas de restriccién de transmision de partici-
paciones sociales. Aunque no hay una clara indicacion al
respecto en la Resolucion, parece que esta exigencia de
unanimidad se justifica en que la aplicacion de la clausula
tendrfa como consecuencia la exclusion del socio. Pues
bien, ello justificaria la exigencia de la unanimidad, tal y
como la ley lo requiere para cualquier otro caso de intro-
duccion de una nueva causa estatutaria de exclusion (art.
351 LSQ).

Por ultimo, la resolucion finaliza con una aclaracion en
cuanto a la forma de prestar el consentimiento unénime: el
consentimiento de todos los socios no tiene que ser ex-
presado en forma de acuerdo adoptado por unanimidad
en la junta general en la que hayan estado presentes o

representados todos los socios. Es suficiente con que el
acuerdo se adopte mediante el procedimiento ordinario de
adopcién de acuerdos en Junta, siempre que dicho acuer-
do obtenga con posterioridad el consentimiento individual
de los demas socios, incluso en un momento posterior.



El articulo 1601 LSC no se aplica a
sociedades en liguidacion

José Luis Rodriguez
Departamento de Corporate / M&A

La DGRN limita el control por notarios y
registradores de la aplicacion del 160.f) LSC
(venta de activos esenciales) y establece que la
norma no sera aplicable en operaciones

realizadas por las sociedades en liquidacion.

La DGRN se ha pronunciado en su resolucién de 29 de
noviembre de 2017 sobre el recurso contra la negativa de
la Registradora de la propiedad de Cérdoba n°3 a inscribir
una escritura de venta de varios inmuebles, pertenecien-
tes a una sociedad en liquidacion, y cuyo valor superaba el
25% del total de los activos sociales. El motivo de la dene-
gacion era que la transmisién no contaba con la autori-
zacién de la Junta General de la sociedad vendedora, que
la registradora considera preceptiva incluso en una socie-
dad en liquidacién por aplicacion del articulo 160.f) LSC.

A raiz de este recurso, la DGRN ha vuelto a analizar el
control ejercido por notarios y registradores ante la exi-
gencia de autorizacién de la Junta General para la venta de
activos esenciales que impone el articulo 160.f) de la LSC.
Asi, en el ambito del control de legalidad por parte de los
notarios, la RDGRN establece que el caracter de “esencial”
de los activos escapa a su apreciacion, salvo en casos noto-
rios. En este sentido se recomienda una interpretacion del
concepto de “activo esencial” que favorezca la agilidad del
trafico juridico.

La diligencia del notario en dicho control queda comple-
tamente cubierta si informa a las partes sobre todos los
extremos y refleja en el documento los elementos y cir-
cunstancias necesarias para apreciar la regularidad del ne-
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gocio y fundar la buena fe de las partes. En este sentido, la
DGRN afirma que, en relacion con de la obligacion que
establece el 160.f) de la LSC, el notario actuaria diligen-
temente exigiendo una certificacion del érgano de admi-
nistracion sobre la no esencialidad del activo, pero exce-
deria de su dmbito de control exigir una certificaciéon de la
Junta General, incluso cuando entre en juego la presuncion
del 25%.

Enlo que respecta el dambito de control de los registradores,
recuerda la DGRN que en nuestro sistema registral la facul-
tad del registrador para calificar la validez del documento
implica la comprobaciéon de que el contenido del docu-
mento no es contrario a la ley y al orden publico, y que no
faltan requisitos esenciales. No se exige, sin embargo, la
afirmacién de los otorgantes sobre la inexistencia de vicios
invalidantes, como la falta de autorizacion de la Junta Ge-
neral para la venta de un activo esencial. En definitiva, en
opinién de la DGRN, el registrador solo podra calificar el
caracter "esencial” del activo objeto del titulo cuando este
resulte de forma manifiesta o cuando se deduzca de los
elementos de que dispone al calificar. Ni siquiera podra
exigir la certificacion del 6rgano de administraciéon mani-
festandose sobre la no esencialidad del activo, senci-
llamente porque ninguna norma impone dicha mani-
festacion.

Por otro lado, la DGRN confirma que la cautela que esta-
blece el articulo 160.f) LSC no es de aplicacion a las so-
ciedades en liquidacion. El objetivo que persigue este arti-
culo es someter a la Junta General actos que exceden de la
administracion ordinaria de la sociedad, o que puedan te-
ner efectos similares a una liquidacién o a una modificacién
estructural. Por tanto, carece de sentido su aplicacién en
casos en los que ya se ha pronunciado la Junta General en
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el acuerdo de liquidaciéon. En palabras de la DGRN, “tal
cautela carece de justificacion en caso de enajenaciones
que no son sino actos de realizacion del nuevo objeto
social liquidatorio. Es la norma legal la que, con la apertura
de la liquidacion, no solo faculta sino que impone al or-
gano de administracion la enajenacion de los bienes para
pagar a los acreedores y repartir el activo social entre los
socios”.

Acierta, a nuestro juicio, la DGRN al eximir de la exigencia
de autorizacion de la Junta General para la venta de activos
esenciales en sociedades en liquidacién. No hay que olvidar
gue la esencialidad de los activos viene determinada por su
importancia o necesidad para la consecuciéon del objeto
social, y cuando la sociedad entra en liquidacién, la acti-
vidad propia del objeto social se transforma para pro-
yectarse Unicamente en la venta del haber social.



El interés social puede llegar a estar
mas cerca de los acreedores que de

los socios

Rafael Sanchez
Departamento de Corporate / M&A

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha
dictado recientemente una sentencia (STS
693/2017, de 20 de diciembre) que, si bien
trae causa de un procedimiento concursal,
establece conclusiones muy interesantes desde
el punto de vista del derecho societario, en
materia de conflictos de interés en el seno de
los grupos de sociedades.

Los hechos juzgados se resumen en lo siguiente: Factorfas
Vulcano, S.A. ("Vulcano”) encargé la construccion de va-
rios buques a su filial, integramente participada, Factorias
Juliana, S.A.U. ("Juliana”) A finales del ano 2008, la matriz
decide desistir de ese contrato, llevarse los buques en
construccion a sus instalaciones y dejar a deber a su filial la
cantidad de 58 millones de euros. Seis meses después, la
filial, Juliana, es declarada en concurso. Previamente, tres
meses antes de dicha declaracion, la matriz, Vulcano, se
designa a sf misma como administrador Unico de la filial
(en sustitucion de tres personas fisicas). Ninguno de todos
esos administradores de la filial (salientes y entrante) re-
clama en momento alguno los 58 millones de euros a su
matriz.

Por un lado, la Sentencia aborda la antijuridicidad de la
conducta de Vulcano como administrador unico de Juliana
y, en este contexto, profundiza un poco mas en su doctrina
sobre el “interés del grupo”. En este sentido, la Sentencia
expresa claramente que el interés social no es, necesa-
riamente, el interés de la mayorfa del capital social o de los
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socios, ni tan siquiera cuando estamos ante sociedades
unipersonales. Y recurre como prueba de ello a lo dispues-
to en el articulo 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital,
que permite la impugnacién de acuerdos sociales que
lesionen el interés social en beneficio de uno o varios so-
cios. ¢Acaso deja de ser de aplicacion esta norma si ese
Unico socio que se beneficia es titular de todo el capital
social? Parece que no seria asi. Por tanto, para el Alto Tri-
bunal estaba claro que el interés de Juliana (cobrar los 58
millones de euros) era distinto del interés de Vulcano, su
socio-administrador Unico y, probablemente, también del
interés del grupo de sociedades al que ambas entidades
pertenecian. Es por ello que la decision de los adminis-
tradores (no exigir el pago de la deuda por importe de 58
millones de euros) no habria sido en el mejor interés de
Juliana y, por tanto, podria suponer una infraccion de su
deber de lealtad.

Al hilo de esto ultimo, la Sentencia apunta las dificultades
para delimitar conceptualmente el deber de lealtad del ad-
ministrador cuando en él coincide también la condicién de
socio Unico, en especial por cuanto se refiere al deber de
evitar situaciones de conflicto de interés.

Posteriormente, la Sentencia profundiza en la cuestion pu-
ramente concursal y analiza la conducta de los adminis-
tradores de Juliana de no solicitar en ningiin momento el
cobro de la deuda en ese marco. A este respecto, se senala
que lo que determina la calificacién del concurso como
culpable es que en la generaciéon o agravaciéon del estado
de insolvencia haya mediado dolo o culpa grave del admi-
nistrador (articulo 164 Ley Concursal). Se trata, por tanto,
de una norma de proteccién de los acreedores, no de los
socios o de la propia sociedad deudora. De ahi se deduce
la independencia en el juicio societario y concursal: no es



La Sentencia apunta las dificultades para delimitar
conceptualmente el deber de lealtad del administrador

cuando en él coincide también la condicién de socio
Unico, en especial por cuanto se refiere al deber de
evitar situaciones de conflicto de interés.

necesario que la conducta de los administradores suponga
una infraccién de su deber de lealtad para que el concurso
sea considerado como culpable.

Dicho de otro modo, incluso en el hipotético caso de que
se considerara que la no exigencia de la referida deuda por
importe de 58 millones de euros no supusiera una infrac-
ciéon del deber de lealtad de Vulcano, ello no conllevaria
ausencia de dolo o culpa grave en su conducta como ad-
ministrador de Juliana, ya que la antijuridicidad de su ac-
tuacién vino determinada por el hecho de que se perjudico,
a proposito o, al menos, de forma consentida, la posiciéon
juridica de los acreedores de Juliana.

En resumidas cuentas, Vulcano, como administrador Gnico
de Juliana, sacrificé la solvencia de esta filial para su propia
supervivencia, todo ello en perjuicio de los acreedores de
aquella (lo cual permite calificar el concurso como culpable)
e incumpliendo, ademas, su deber de lealtad como admi-
nistrador. Se podria decir, por tanto, que el interés de los
acreedores (que Juliana exigiera el pago a Vulcano) era
coincidente con el auténtico interés social de Juliana en
relacién con dicha deuda.



La asistencia telematica a las juntas en
las sociedades de responsabilidad
imitada y su admision-estatutaria
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Celso Méndez
Departamento de Corporate / M&A

La Direccion General de los Registros y del
Notariado reitera, en su Resolucion de 8 de
enero de 2018, su doctrina relativa a la
admisién de preceptos estatutarios que
permitan la emisién y el voto a distancia
anticipado a las juntas generales de socios en
las sociedades de responsabilidad limitada.

El 11 de septiembre de 2017 se presentd en el Registro Mer-
cantil de Valencia la escritura de constitucién de una socie-
dad mercantil de responsabilidad limitada cuyos estatutos
regulaban la emision y la posibilidad del voto a distancia
anticipado, por medios fisicos o telematicos, a las juntas
generales de socios de dicha sociedad.

La referida escritura de constitucion fue examinada y ca-
lificada por el Registrador mercantil de Valencia que resol-
vio calificarla negativamente y, por lo tanto, no practicar su
inscripcion al entender respecto al voto a distancia antici-
pado a las juntas generales de socios que, en virtud del
articulo 521 de la LSC, tan solo esta previsto para las so-
ciedades anénimas cotizadas.

En concreto, el argumento de la nota de calificacion se
apoyaba en que el voto a distancia anticipado contradice el
caracter deliberante de la junta general de socios, caracter
deliberante que no cabe excluirse en el desarrollo de las
juntas generales y que necesariamente es previo al ejercicio
del derecho de voto. Asimismo, el Registrador de Valencia
reforzaba su argumentario citando los articulos 159 de la
LSC y 126 del RRM que interpretaba en el sentido de que
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no admiten pacto estatutario alguno que pueda excluir la
deliberacion en la junta general de socios.

Con posterioridad, en concreto el 11 de octubre de 2017,
el Notario otorgante de la escritura publica de constitucién
de la sociedad, decidi6 interponer recurso ante la califi-
caciéon negativa.

En el citado recurso se citaban diversas resoluciones de la
DGRN que sustentaban la admisibilidad de la inclusion del
voto a distancia anticipado en los estatutos de las socie-
dades de responsabilidad limitada y en las sociedades
anoénimas, no estando, por tanto, limitado Unicamente a
las sociedades anénimas cotizadas.

Resumidamente, se citaron, a modo de ejemplo, la resolu-
cion de 19 de diciembre de 2012 y la de 25 de abril de 2017
de la DGRN, en las que se consideraba plenamente aplica-
ble a las sociedades de responsabilidad limitada el articulo
186 de la LSC relativo a la solicitud publica de representa-
cion en las sociedades anénimas y en las que se permitia
que la junta general de socios aceptase medios para el vo-
to anticipado, considerando que la aceptaciéon de estos me-
dios es una responsabilidad del 6rgano de administracion.

El recurrente discutia, ademas, que el articulo 159 de la
LSC exigiera el caracter deliberante de la junta. A su juicio,
del articulo solo se desprende que la junta general de so-
cios debera formar su voluntad con la conjuncién de las
voluntades de las personas que la integran, por lo que si
para ello deliberan o no depende de las circunstancias del
caso.

Enla Resolucion de 8 de enero de 2018, la DGRN aprovecha
para reiterar la doctrina que ha venido manteniendo (por
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ejemplo, en la Resolucion de 19 de diciembre de 2012, de
25y 26 de abril de 2017) de que debe estimarse valida la
asistencia y votacion telematica de los socios en la junta
general de las sociedades de responsabilidad limitada.

La DGRN defiende que la ausencia de mencion expresa en
el articulo 182 de la LSC a las sociedades de responsabilidad
limitada no debe entenderse como una prohibicién, sino
gue con base en la autonomia de la voluntad debe ad-
mitirse el voto anticipado siempre y cuando sea posible
asegurar que los socios disponen de la informacién re-
levante. Asimismo, continlia exponiendo, acertadamente,
que, en ocasiones, estos medios lejos de ser perniciosos
para los socios facilitan, por ejemplo, que aquellos socios
con domicilios lejanos al domicilio social tengan un cono-
cimiento directo o puedan ejercitar su derecho de voto sin
necesidad de costosos desplazamientos.

En conclusion, la DGRN, en su Resolucion de 8 de enero de
2018, ha mantenido una doctrina acorde con los tiempos
actuales y con la evolucién de la tecnologia permitiendo
asi un acercamiento del derecho a las exigencias de la
practica juridica moderna y del dia a dia de las sociedades
mercantiles espafiolas.



Alvaro San Felipe
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal Supremo reconoce en un reciente
pronunciamiento el derecho de la contratista a
ser resarcida por los sobrecostes generados
por la ralentizacion y ampliacién de la duracion
de la obra como consecuencia de
incumplimientos de sus obligaciones por parte
de la Administracién contratante.

De sobra conocida es la asimetria existente entre las po-
siciones contractuales de la entidad del Sector Publico que
actla como poder adjudicador y la empresa que realiza la
prestacion para aquella. Sin embargo, si existen dos etapas
de los procedimientos de contrataciéon publica en las que
el impacto de este desequilibrio deberia ostentar a priori
un impacto menor es en las de ejecucion y extincion del
contrato, para las cuales el legislador prevé un protagonis-
mo mayor del derecho privado, frente a las de preparacion
y adjudicacion, en las que las prerrogativas de los poderes
adjudicadores adquieren su maxima expresion.

No obstante, la praxis ha venido revelando que ni siquiera
en estas Ultimas etapas de la vida del contrato publico la
compania las tiene todas consigo. En lo que aqui respecta,
no serfa exagerado decir que las expectativas de triunfo de
una reclamacion del contratista por los dafos y perjuicios
causados por la ralentizacion de la obra o la ampliacién de
su plazo de ejecucion no han venido siendo mayores que
las que, tomando la referencia biblica, tenfa David cuando
enfrentd a Goliat.
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De ahi la importancia de la aqui analizada Sentencia
ndmero 161/2018 (Recurso nimero 2594/2015), de 5 de
febrero de 2018, de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, que examina la Sentencia
numero 460/15, de 20 de mayo de 2015 del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que re-
chaza el recurso formulado por una empresa constructora
contra la desestimacion por parte de la Administracién que
la contratd de una reclamacion de compensacion por los
dafios y perjuicios irrogados en el marco de la ejecucion de
un contrato para la construccion de una infraestructura
publica.

La reclamacion cuya procedencia examina la Sentencia
trae causa de la interrupcién inicial y la significativa pro-
longacioén del plazo de ejecucién de la obra que tuvo lugar
con la aprobacién de sucesivas prorrogas y modificacio-
nes del contrato que, segun argumentaba la contratista,
resultaron necesarias por las omisiones de la Administraciéon
contratante en el cumplimiento de sus obligaciones.

En primera instancia, el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en linea con la jurisprudencia ma-
yoritaria hasta ahora al respecto de este tipo de reclama-
ciones no acogiod la pretension indemnizatoria de la cons-
tructora en el entendimiento de que la contratista habia
mostrado su conformidad con los modificados y amplia-
ciones de la obra y sus valoraciones econémicas, y de que
las partidas reclamadas se encontraban incluidos en los
importes ya abonados con ocasion de estos hitos.

Frente a ello el Tribunal Supremo, dejando sin efecto el
pronunciamiento anterior, da la razén a la empresa cons-
tructora al reconocer su derecho a ser indemnizada en el
importe reclamado, pero ;donde esté el truco?



Ante la evidente responsabilidad de la’Administracic
contratante en los factores que derivaron en la

tardanza en la ejecucién del contrato, el Trib
reconoce a la compafia su indemnizacion &
cantidad reclamada.

En esta sentencia el Tribunal concluye en el sentido ex-
plicado con base en jurisprudencia consolidada de la Sala
de la que se desprende que la aceptacion sin reservas de
un modificado o prérroga no equivale a la renuncia a los
dafnos y perjuicios que la empresa contratista haya sufrido
por estas vicisitudes, renuncia que para surtir efectos ha de
ser expresa o inferirse de una interpretacion razonable de
los hechos.

A juicio del Tribunal aun mas evidente resulta ello en los
casos en que los perjuicios generados tienen su origen en
un deficiente cumplimiento por la Administracion de sus
obligaciones contractuales. En estas circunstancias la in-
demnizacion por estos sobrecostes no resulta incom-
patible con el célebre principio de riesgo y ventura del
contratista que obliga a éste a asumir con caracter general
el riesgo de los beneficios o pérdidas derivados de lo aca-
ecido mientras se ejecuta el contrato.

De esta forma, ante la evidente responsabilidad de la Ad-
ministracién contratante en los factores que derivaron en
la tardanza en la ejecucion del contrato, el Tribunal, aco-
giendo la prueba aportada por la empresa contratista
acreditando la realidad y valoracién de los sobrecostes
incurridos, reconoce a la compafia su indemnizacién en la
cantidad reclamada.

Sin duda, se trata de un pronunciamiento esperanzador
para las compafiias que realizan actividades para el Sector
Publico. Ahora bien, no hay mejor estrategia que recordar
aquello de que el triunfo en una batalla no implica salir
victorioso en la guerra, y el Sector Publico contard en
préximas fechas con un gran refuerzo a su reticente po-
sicion ante este tipo de reivindicaciones, el nuevo régimen
de suspension contractual en la recientemente aprobada

normativa en materia de contratos del Sector Publico, que
contribuira a poner coto a la viabilidad de las reclamaciones
de dafos y perjuicios irrogados durante estos periodos de
interrupcién de la obra o servicio.

Por tanto, y aunque resulta innegable el innovador enfoque
de esta sentencia del Tribunal Supremo y su valor intrinseco
como precedente para reclamaciones de esta naturaleza,
habra que estar muy atentos a la nueva realidad practica
que traerd consigo la puesta en marcha de la nueva
regulacion y, especialmente, a la posicion adoptada por la
doctrina al respecto de estos inéditos criterios de indem-
nizacion.




;Quién puede recurhir la sentencia
que resuelve un modente co,_

Elisa Martin
Departamento de Procesal

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
reconoce legitimacion para interponer recursos
al acreedor coadyuvante en un incidente

concursal de accion de reintegracion.

La sentencia de 1 de diciembre de 2017 de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo (Ponente Pedro José Vela Torres)
estima el recurso extraordinario por infraccion procesal
interpuesto por una entidad financiera acreedora en el
marco de un incidente concursal de accién de reintegracién.
La accion de reintegracion tiene por objeto la rescision de
los actos perjudiciales para el patrimonio del concursado
realizados por éste dentro de los dos afnos anteriores a la
fecha de la declaracién de concurso, independientemente
de si existio intencion fraudulenta o no. Esta accion se ejer-
cita, con caracter principal, por la administracién concursal,
pudiendo ser requerida para ello por acreedores que iden-
tifiquen los actos susceptibles de impugnacion y las razo-
nes para la misma.

En el caso objeto de la sentencia objeto de esta nota, una
entidad financiera acreedora habifa requerido a la admi-
nistracion concursal para el ejercicio de la accién de reinte-
gracién en impugnaciéon de una compraventa de inmue-
bles. Ante este requerimiento, la administracion concursal
interpuso demanda incidental en ejercicio de esta accion,
lo que dio lugar a la tramitacién del correspondiente in-
cidente concursal ante el Juzgado de lo Mercantil. La enti-
dad financiera acreedora intervino en el incidente como
coadyuvante de la administracion concursal, esto es, no
ejercitaba una pretensién autdbnoma. En este contexto, el
Juzgado de lo Mercantil dicté sentencia desestimatoria de
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ursal

la demanda, que fue recurrida en apelaciéon tanto por la
administracion concursal como por la acreedora coad-
yuvante. No obstante, dado que la administracién concur-
sal no subsano la constitucion del preceptivo depdsito para
recurrir, su recurso fue inadmitido. Toda vez que el Unico
recurso que se mantenia era el de la entidad financiera, la
Audiencia Provincial desestimd el mismo por considerar
que los acreedores que intervienen como coadyuvantes no
tienen legitimacion propia para recurrir. En definitiva, su-
jetaba la admisibilidad de su recurso a que se hubiese
admitido el de la administraciéon concursal como parte
principal.

No obstante, el Tribunal Supremo discrepa de este razo-
namiento, atendidas las particularidades de la accion de
reintegracion concursal y la interpretacién de las normas
contenidas en la Ley Concursal y en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil sobre esta accién, sobre el incidente concursal y
sobre la legitimacion. En este sentido, la Sala considera
que la Ley Concursal permite la entrada en el incidente
concursal de titulares de relaciones juridicas distintas de la
discutida pero que puedan verse afectadas por lo que
pueda resolverse. Siendo esto asi, sin perjuicio de que la
legitimacién para promover la accion de reintegracion si
esta restringida, nada impide que otros interesados inter-
vengan en el incidente como coadyuvantes una vez haya
sido ejercitada la correspondiente acciéon. Por tanto, la
interpretacion conjunta de la Ley Concursal y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil a este respecto determinaria que la
intervencion como coadyuvante en un incidente concursal
de accion de reintegracion atribuye al acreedor la condicién
de parte procesal a los efectos de poder recurrir las reso-
luciones que le pudieran resultar perjudiciales, con inde-
pendencia de la parte principal (en este caso, la adminis-
tracion concursal).



Esta sentencia es de extraordinario interés para una
materia como las acciones de reintegracion, de
incidencia determinante en todo procedimiento

concursal por su efecto sobre la masa activa y, en
definitiva, sobre las perspectivas de cobro de los
acreedores.

A la vista de las consideraciones anteriores, el Tribunal
Supremo estima el recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la entidad financiera acreedora,
reconociendo su legitimacién para interponer el recurso de
apelacion frente a la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
que desestimaba la accién de reintegracion. Como conse-
cuencia, se acuerda devolver las actuaciones a la Audiencia
Provincial para dictar la correspondiente resolucion sobre
el fondo del asunto.

No cabe duda de que esta sentencia es de extraordinario
interés para una materia como las acciones de reintegracion,
de incidencia determinante en todo procedimiento con-
cursal por su efecto sobre la masa activa y, en definitiva,
sobre las perspectivas de cobro de los acreedores.
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Aida Oviedo y Daniel Arribas
Departamento de Competencia y UE

El Tribunal Supremo avala la definicién de
mercado mayorista de terminacion de llamadas,
entendiendo que los mercados mayoristas de
terminacion de llamadas de cada operador
deben considerarse como mercados de producto
separados. Dado que cada operador ostenta el
100% de la cuota de mercado de las llamadas
gue terminan en las redes que él gestiona, todas
las concentraciones que impliguen la adquisicion
de un operador mévil se deberan notificar ante
la CNMC.

El pasado 31 de octubre, el Tribunal Supremo inadmitid,
mediante auto, el recurso de casacion interpuesto por
France Telecom Espafa, S.A.U. (“Orange”) contra la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional que confirmaba la sancion
de 61.000 Euros que le impuso, en 2013, la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (“CNMC")
en el expediente SNC/0028/13, ORANGE, porimplementar
una operacion antes de su autorizacién. En particular, el
asunto se referia a la adquisicion de KPN Spain, S.L.U.
("SYMIQ") por parte de Orange.

Como es sabido, la Ley 15/2007, de 15 de julio, de Defensa
de la Competencia (“LDC") establece un sistema de control
de las concentraciones que impone la obligacién de
notificar a la CNMC, entre otras, las concentraciones en las
que se adquiera o se incremente un 30% de cuota de
mercado en alguno de los mercados que se vean afectados
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por la operacién (el denominado umbral de cuota de
mercado). Ejecutar una concentracion sin notificar la ope-
racién o sin esperar a su autorizacion por la CNMC supone
una infraccion grave de la LDC que puede ser castigada
con una multa de hasta el 5% del volumen de negocios de
la empresa adquirente.

Volviendo al asunto comentado, uno de los mercados que
se ven afectados en cualquier operacion de companias
moviles es el mercado mayorista de terminacion de
llamadas. En éste, los diferentes operadores ofrecen al res-
to de operadores (tanto fijos como moviles) la posibilidad
de completar en su red las llamadas telefénicas realizadas
por los clientes de estos Ultimos y que tienen como destino
a un abonado conectado a la red del primero.

En la sentencia de instancia recurrida por Orange, la
Audiencia Nacional daba la razén a la CNMC y entendia
que los mercados mayoristas de terminacion de llamadas
de cada operador deben considerarse como mercados de
producto separados, en linea con determinados informes
emitidos por la extinta Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (“CMT") y por alguna resolucién de
las autoridades de competencia. De acuerdo con esa
definicién, cada operador ostentaria el 100% de la cuota
de mercado de las llamadas que terminan en las redes que
él gestiona, lo que afectaria a todos los operadores que
tienen control sobre la terminacion de las llamadas en sus
lineas. Esto incluye tanto a los Operadores Moviles con Red
("OMR") —aquellos que cuentan con sus propias redes
(Orange, Vodafone o Telefonica)—, como a los Operadores
Moviles Virtuales Completos (OMV) —los que, a pesar de
no disponer de sus propias redes, han suscrito acuerdos de
acceso y originacion de llamadas con un OMR y disponen
de elementos de red y recursos de numeracién que les
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El Tribunal Supremo ha inadmitide el

P

presentado por Orange sobre |la base de ausencia de
interés casacional, en la medida en que entiende que

Orange no podia albergar “dudas razonables” sobre la
definicion de mercado relevante al existir muchos
precedentes europeos y espanoles.

permiten prestar sus servicios finales (Digimobil o Lyca-
mobile)—.

En consecuencia, la Audiencia Nacional consideré que,
efectivamente, Orange debid notificar a la CNMC la
adquisicion de SYMIO, con la que estaba adquiriendo el
100% de cuota del mercado mayorista de terminacién de
llamadas en la red de ésta, confirmando la sancion
impuesta. Esta interpretacion implica que todas las
operaciones de concentraciéon en las que se adquiera un
OMR o un OMV completo deberan ser notificadas a la
CNMC, pues siempre se superara el umbral de cuota de
mercado.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha inadmitido el recurso
presentado por Orange sobre la base de ausencia de
interés casacional, en la medida en que entiende que
Orange no podia albergar “dudas razonables” sobre la de-
finicion de mercado relevante al existir muchos precedentes
europeos y espanoles que lo definian de esta forma, in-
cluso alguno en el que la propia Orange era parte in-
teresada.

Lo paradigmatico de esta argumentacion es que el Unico
precedente espanol en el que la autoridad de competencia
habia definido, como mercado separado, el mercado ma-
yorista de terminacion de llamadas de cada operador
(Expediente S/0248/10 Mensajes Cortos) y en el que tam-
bién era parte Orange, fue anulado por la Audiencia
Nacional en septiembre de 2017, de forma previa a la
inadmision del recurso de casacion de Orange en el asunto
aqui analizado.

Asf, en su sentencia de septiembre de 2017 (SAN 3564/
2017) la Audiencia Nacional considero que, para de-finir el

mercado mayorista de terminacién de llamadas, las
autoridades de competencia no podian remitirse en bloque
a los informes emitidos por la CMT, sino que era necesario
un desarrollo mayor. Este procedimiento supuso la anu-
lacion de una multa de 29,95 millones de Euros que la
CNMC habia impuesto a Orange en diciembre de 2013 por
un supuesto abuso de posicion de dominio.

En consecuencia, aun cuando la sanciéon impuesta a
Orange por ejecutar la adquisicion de SYMIO de forma
previa a la autorizacion de la CNMC ya es firme, cabe
albergar dudas razonables sobre la definicién de mercado
relevante, que llevaria a tener que notificar todas las
concentraciones en las que se adquiera un OMR o un
OMV completo.
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El TS ofrece nuevas pautas de

*

interpretacion de la normativa sobre:

caducidad de los expedientes de-

competencia

Aida Oviedo

Departamento de Competencia y UE

En dos recientes sentencias, el Tribunal Supremo
clarifica que, como criterio general, la
suspension del plazo para resolver un
expediente de competencia se producira desde
la fecha del acuerdo de suspensién —y no
antes—y que el plazo de caducidad en un
expediente sancionador de competencia que
afecte a varios interesados ha de computarse
necesariamente de manera individual.

Los procedimientos sancionadores de la CNMC por prac-
ticas anticompetitivas estan sujetos a un plazo de reso-
lucion de 18 meses, que puede suspenderse en los supues-
tos establecidos por la Ley de Defensa de la Competencia.
Trascurrido ese plazo sin que la CNMC haya adoptado y
notificado la resolucién a los interesados, el procedimiento
habra caducado'y, con él, las actuaciones practicadas en su
seno. Ello supone que el procedimiento caducado no
interrumpe el plazo de prescripcién de las infracciones. Del
mismo modo, segun ha aclarado el Tribunal Supremo,
tampoco interrumpen la prescripcion los actos de la Admi-
nistracion derivados de un procedimiento caducado (por
ejemplo, en el marco del recurso contra la resolucion
adoptada en ese procedimiento caducado).

En dos pronunciamientos recientes, el Tribunal Supremo
ha ofrecido nuevas pautas de interpretacion de las normas
de caducidad “especiales” contenidas en la Ley de Defensa
de la Competencia y en su Reglamento de desarrollo.
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De una parte, en su sentencia de 8 de noviembre de 2017,
el Tribunal Supremo confirma la caducidad del expediente
S/0154/09, Montesa Honda, en el que la extinta Comision
Nacional de la Competencia (CNC, hoy CNMC) sancioné a
la empresa del mismo nombre con multa de 1,2 millones
de euros por establecer un acuerdo generalizado de pre-
cios tanto a nivel horizontal (entre competidores) como
vertical (estableciendo a sus concesionarios unos niveles
de precios y controlando su aplicacion).

En este asunto, la Audiencia Nacional declard que el expe-
diente habia caducado por superar en tres dias el plazo de
18 meses para adoptar y notificar la resolucién por un
error en el cdmputo del plazo por parte de la CNMC. En
particular, en el acuerdo de suspension notificado a las
investigadas que tenfa como causa la practica de pruebas
complementarias, la extinta CNC establecia que la sus-
pensioén surtia efectos con fecha anterior a dicho acuerdo
sobre la base de que en esa fecha anterior se habia
acordado la practica de esas pruebas.

En la sentencia de instancia, la Audiencia Nacional consi-
der6 que los dias transcurridos entre el acuerdo de sus-
pension y la fecha anterior desde la que se acordaron sus
efectos (esos tres dias) no podian tenerse en cuenta, pues-
to que supondrfa dar efectos retroactivos al acto que acor-
do la suspension en contra del administrado.

Ahora, el Tribunal Supremo llega a la misma conclusién,
pero manifestando que la Unica fecha de suspension que
figuraba en el expediente era la de la adopcién del acuerdo,
por lo que es esa fecha —y no la anterior— la que debe
computarse como inicio de la suspension.




De otra parte, en su sentencia de 20 de diciembre de 2017,
el Tribunal Supremo confirma la caducidad del expediente
sancionador S/0343/11, Manipulado de papel, respecto de
una de las tres empresas que fueron sancionadas por la
extinta CNC por su participacion en un cartel de fijacion de
precios y reparto de mercado en el sector de los cuadernos
de papel. En particular, no se le habia notificado la
suspension del plazo que se acordd por un requerimiento
de informacién dirigido a las otras dos empresas inves-
tigadas.

El Tribunal Supremo manifiesta que no cabe sostener que
cualquier suspension deba afectar necesariamente —como
alegaba el Abogado del Estado— al computo del plazo de
caducidad para todos los interesados, puesto que existen
multiples tramites que pueden afectar a solo uno de los
interesados. De esta manera, confirma la caducidad del
expediente en lo relativo a la empresa que no tuvo cono-
cimiento de la suspension.

El mismo escenario se ha presentado en el expediente
S/0329/12, Residuos, en el que la CNMC impuso multas de
98 millones de euros a 39 empresas y tres asociaciones del
sector de la gestién de residuos. No obstante, en estos
procedimientos, la Audiencia Nacional ha matizado leve-
mente su posicion. Asi, considera ahora que, como en este
caso si hubo notificacion del levantamiento de la sus-
pension a todos los investigados, si cabria defender que la
suspension tuvo efectos para todos —y no solo para los
pocos que recibieron el requerimiento de informacién-—.
Tendremos que esperar a conocer la opinién del Tribunal
Supremo a este respecto, pues las sentencias de la Au-
diencia Nacional contienen un voto particular que muy
seguramente dara lugar a varios recursos de casacion so-
bre la base de la caducidad.

En todo caso, de las sentencias anteriores se deduce que la
interpretacion de las normas de caducidad sobre los ex-
pedientes sancionadores de competencia es una cuestion
controvertida que puede dar lugar a la anulacién de proce-
dimientos que han conllevado mucho esfuerzo en términos
de instruccion y resolucion para todos los afectados y mul-
tas millonarias.
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A vueltas con las reformas derivadas
del Proyecto BEPS: Nuevos

comentarios al
Parte |l

Maria Gonzélez y Rafael Ortiz de Zuriarrain
Departamento de Tributario

En posts anteriores, habiamos introducido
algunos de los cambios que han surgido a
consecuencia de la aprobacion del nuevo
Modelo de Convenio de la OCDE.

Como continuacién de lo anterior, en este articulo
describiremos, brevemente, en qué consisten las novedades
relativas a las medidas anti-abuso mas relevantes que,
Ultimamente, han dado tanto que hablar en los circulos
tributarios. Especialmente, en lo que se refiere a la
introduccion de una clausula de limitacién de beneficios
(nuevo articulo 29) o la del “Principal Purpose Test". En lo
que a clusulas anti-abuso se refiere, el nuevo Modelo
establece varias opciones que los Estados pueden utilizar
al objeto de incorporar disposiciones que, cumpliendo con
el estdndar minimo acordado en el Proyecto BEPS, sirvan
para eliminar la doble imposicion, pero previniendo un uso
abusivo del Convenio (por ejemplo, situaciones de des-
imposicion o tributacion reducida de forma artificiosa).

En particular, los propios Comentarios al Modelo sefalan
que seran los Estados contratantes implicados en la firma
de cada convenio los que decidan la configuracion del
articulo 29, siendo las alternativas disponibles, basicamente,
las siguientes:

— Incluir Unicamente la clausula del Test del Proposito
Principal (PPT-Principal Purpose Test),

— Incluir la cldusula completa y detallada de Limitacién
de Beneficios (LOB-Limitation Of Benefits—) junto con
otras normas especificas para evitar la utilizacion de
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ogelo de la OCDE.

sociedades instrumentales (“anti-conduit arrangement
rules”), o

— Incluir una férmula conjunta de la cldusula PPT junto
con una version simplificada de LOB.

Recordemos que, la cldusula LOB, es aquella que limita el
acceso a las ventajas concedidas en virtud del convenio a
determinadas situaciones susceptibles de ser consideradas
como treaty shopping. Esto es, con este tipo de clausulas,
se condiciona la aplicacién de un Convenio a determinadas
circunstancias de conexién con un Estado mucho mas
exigentes que la mera residencia fiscal (se busca la exis-
tencia de un nexo mas que suficiente entre el Estado de
residencia y la entidad que pretende aplicar el Convenio),
por lo que puede decirse que se busca una suerte de am-
pliacion del dmbito subjetivo de aplicacion del referido
texto legal.

En relacién con lo anterior, Unicamente sefialar (puesto
gue no es objeto de este post la enumeracion exhaustiva
de los escenarios previstos) que, para la redaccion de la
nueva cladusula LOB, ha servido de inspiracion el Convenio
de Estados Unidos, que ya incluia, histéricamente, la
referida clausula.

Por otro lado, y dejando ya el ambito de la LOB, una de las
mayores novedades traidas a colacion con el nuevo Modelo
es la introduccion de la cldusula PPT, esto es, una disposi-
cion en virtud de la cual, van a limitarse los beneficios del
Convenio si, en un caso concreto y a la vista de los hechos
que lo rodean, es razonable concluir que uno de los pro-
positos principales de las operaciones llevadas a cabo en
dicho caso concreto era el beneficiarse, directa o indi-
rectamente, de las disposiciones del Convenio.



Habra que estar muy atento a
que, por parte de la Adminis
urgiendo en conexién con

por los Tribunales), vayana

la aplicacion practica de la clausula.PPT.
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Lo anterior puede compararse, a priori, aunque salvando
las diferencias (como por ejemplo, la carencia de sub-
jetivizacién), con la artificiosidad que caracteriza la figura
actual del conflicto en aplicacién de la norma de nuestra
actual Ley General Tributaria.

No obstante, por la complejidad de las operaciones a las
que resultara de aplicacién esta nueva clausula anti-abuso,
habrd que esperar para concluir en qué ocasiones sera
inevitable su apreciacion, y en cudles otras, todavia podria
estar tratdndose de casos de economia de opcién am-
parados en motivos comerciales de indole escasamente
tributaria.

Dicho lo anterior, habrd que estar muy atento a los pro-
nunciamientos que, por parte de la Administracién (y mas
adelante, por los Tribunales), vayan surgiendo en conexién
con la aplicacion practica de la clausula PPT, sobre todo,
considerando las siguientes cuestiones:

— Andlisis caso por caso: Dado el marcado caracter
subjetivo de su aplicacion, al tener que analizarse la
intencion del que pretende beneficiarse de los be-
neficios de un Convenio, podria producirse cierta
inseguridad juridica (diferente tratamiento para una
misma situacion).

— Carga de la Prueba: De los Comentarios al Modelo,
parece desprenderse una posible desigualdad de
fuerza en la carga de la prueba en cuanto a que la
Administraciéon solo necesita, para no aplicar el Con-
venio, que sea razonable el concluir que la finalidad
sea la obtencién del beneficio. Sin embargo, quien
pretende aplicar las referidas disposiciones del Conve-
nio debe probar que la obtencién del beneficio, en

0s pronunciamientos
racion (y mas adelante,

esas circunstancias, es conforme al objeto y finalidad
del referido texto legal.

No cabe duda de que el panorama anti-abuso empieza a
desarrollarse a una velocidad mayor de lo que, hace unos
anos, era previsible. En este contexto, y a consecuencia de
las novedades que se han ido introduciendo en los Ultimos
meses (Convenio Multilateral, Directiva Anti-Abuso, nuevo
Modelo de Convenio de la OCDE, etc.), es necesario exa-
minar con gran atencion las operaciones de indole in-
ternacional al objeto de asegurar, en la mayor medida
posible, que no es de aplicacidon ninguna de estas limita-
ciones.
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Cristina Heredero y Maria Gonzalez
Departamento de Tributario

A estas alturas es conocido por todos que las
medidas recogidas en el Plan de Accién BEPS
han provocado una importante re-
caracterizacion de algunos de los pilares
fundamentales sobre los que, tradicionalmente,
ha descansado la normativa existente en materia
de fiscalidad internacional.

Asi, a nadie escapa que los cambios normativos introdu-
cidos por el referido Plan han dado lugar a un aumento
significativo de los conflictos y controversias derivados de
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones recogidas,
por ejemplo, en los convenios para evitar la doble impo-
sicion.

Lo anterior hace necesario que dichos convenios incorporen
nuevos mecanismos que permitan que la resolucion de
controversias transfronterizas, derivadas de su aplicacion e
interpretacion, se produzca de una manera eficaz, eficiente

y agil.

En este sentido, el presente post se centra en analizar el
nuevo marco normativo, que en ejecucion de la accion 14
“Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective”
del Plan BEPS, se ha incluido en la nueva version actualizada
del Modelo de Convenio de la OCDE con el propdsito de
optimizar y dinamizar los mecanismos de resolucién de
conflictos en el &mbito de la fiscalidad internacional.

En particular, analizaremos en qué medida se ha alcanzado
el objetivo perseguido por la referida Accion 14, que no es
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otro que el de desarrollar soluciones que permitan luchar
contra los obstaculos que impiden que los paises resuelvan
las controversias relacionadas con los convenios mediante
los denominados procedimientos amistosos (“MAPS").

Asi, a partir del mencionado objetivo, se ha introducido en
el Modelo de Convenio de la OCDE y, en consecuencia, en
los Comentarios al referido Modelo, un estandar minimo
de obligado cumplimiento para la resolucién de conflictos,
el cual se construye a partir de medidas especificas dirigidas
a eliminar los obstaculos que puedan existir para la im-
plementacion de MAPS més eficientes.

En concreto, el estdndar minimo incluye tres obligaciones,
aungue muy laxas, que van dirigidas a que los Estados
respeten las obligaciones acordadas, entre las cuales pode-
mos incluir las siguientes:

— Asegurar, por parte de los Estados miembros, que las
obligaciones y los deberes relativos a los MAPS sean
ejecutados de buena fe y, adicionalmente, que los liti-
gios en el marco de los MAPS sean resueltos dentro
de un plazo razonable independiente de cuales sean
sus plazos internos de prescripcion.

— Asegurar que los Estados implementen procesos ad-
ministrativos que propicien la prevencién y la reso-
lucién, lo mas agilmente posible, de controversias re-
lativas a la interpretacion y aplicacion de los convenios,
especialmente cuando se produce doble imposicién
tanto juridica como econdmica; y,

— Velar para que los contribuyentes que cumplan con
las condiciones del articulo 25.1 del modelo de conve-
nio de la OCDE puedan iniciar los MAPS. Asimismo,



las autoridades competentes de los Estados implicados
deberan conocer las solicitudes de iniciacion de MAPS
presentadas por los contribuyentes, pudiendo opinar
sobre si éstas pueden ser objeto de aceptacion o re-
chazo.

Adicionalmente, y con el fin de establecer un mecanismo
efectivo de seguimiento para garantizar que el estandar
minimo se cumple, y que por tanto los paises avanzan ha-
cia una resolucion mas rapida y efectiva de los conflictos,
los Estados miembros incluidos en el Plan de Accion BEPS
se han comprometido a facilitar informacion estadistica re-
lativa a sus MAPS con base en un marco de informes acor-
dado.

Dichos informes proporcionarian una medida tangible de
los efectos de la implementacion de algunos de los ele-
mentos del estandar minimo, incluyendo datos relativos a
hitos previamente acordados respecto la iniciacién, fina-
lizacion y cualquier otra fase relevante que pudiera desa-
rrollarse en el seno de los MAPS.

Por otro lado, la accién 14 recoge una serie de practicas
preferentes no obligatorias que, sin embargo, pueden re-
sultar adecuadas para dar respuesta a algunos de los obs-
taculos que, en ocasiones, impiden la resolucion de con-
flictos a través de los MAPS. No obstante, que decidié no
incluirlas como parte del estdndar minimo obligatorio por-
gue tienen cierto caracter subjetivo, y porque no todos los
paises de la OCDE estarian dispuestos a adoptarlas.

Por Ultimo, conviene destacar que, con el mismo objetivo
de superar la obsolescencia que en la configuracion y
mecanica de los MAPS se venia arrastrando, asi como evi-
tar la problematica interpretativa existente y que perjudica

las situaciones de doble imposicion, la Uniéon Europea ha
aprobado recientemente la Directiva (EU) 2017/1852 del
Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los meca-
nismos de resolucion de litigios entre los Estados miembros
cuando dichos litigios surgen de la interpretacion y apli-
cacion de los acuerdos y convenios para evitar la doble
imposicion.
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El devengo de
devolucion de |

Lina Kondrushkina y Jorge Pefio
Departamento de Inmobiliario y Construccion

El articulo 36.4 de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos (“LAU")
establece que, a la finalizacion de un contrato
de arrendamiento, el arrendador esta obligado a
devolver al arrendatario la fianza legal
entregada. Transcurrido el plazo de un mes, la
falta de devolucion de la fianza devengara el
interés legal a favor del arrendatario.

Pese a la aparente claridad del mencionado articulo, no es
totalmente pacifico en la practica la determinacion de
cudndo comienza a transcurrir el plazo de un mes. En
particular, en aquellos casos en los que a la finalizacion del
arriendo existen cantidades pendientes de liquidar (por
consumo de suministros, existencia de desperfectos en el
inmueble, etc.) Asi, no parece irrazonable hacer depender
el dies a quo en estos casos de la fecha de liquidacion de
las cantidades correspondientes.

Por su parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
entendido aplicable, por un lado, el articulo 1100, p°® 2°,
n°1° del Cédigo Civil, en cuya virtud no seria necesaria la
intimacion previa al deudor para el devengo de intereses
cuando asi lo determine la ley (tal serfa el caso del articulo
36.4 de la LAU), y por otro, el principio de que una
obligacion, para ser exigible, ha de ser liquida y vencida.

Por ello, identificar cuando la fianza ha de entenderse
como deuda liquida y exigible resulta clave para la pro-
duccién del devengo de intereses. En este sentido, una
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alta de

flanza arpendaticia

linea de jurisprudencia menor se atiene a un sentido
subyacente en el articulo 36.4 de la LAU, siendo que el
plazo de un mes al que se refiere se previo a los efectos de
que el arrendador comprobara en ese tiempo el estado de
devolucién del inmueble. En consecuencia, la obligacion
de devolver la fianza legal no nacerfa hasta calculados los
importes de danos y liquidada la posesién tras la inspeccion
pertinente. Sin embargo, siguiendo una linea jurispruden-
cial, mas fiel a la literalidad del texto, otras Audiencias
Provinciales han entendido producida la obligacion de
devolver la fianza en la fecha de finalizacion del contrato,
sin perjuicio de que el arrendatario no esté facultado para
exigir intereses de demora por la falta de restitucién de los
importes correspondientes hasta transcurrido el plazo de
un mes gque venimos comentando.

En linea con la primera corriente, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (seccion 62) de 4 de
marzo de 2016 establece que:

(i)  Elmomento de liquidacion del contrato se produce en
el momento de la devolucion de la posesion del
inmueble mediante la oportuna entrega de llaves,
salvo cuando existan dafios sobre el mismo, en cuyo
caso, la obligacién serd liquida una vez se cuantifiquen
dichos dafos. En este supuesto, el devengo de inte-
reses se producird transcurrido un mes desde el
momento de determinacion de los importes a resarcir
ya sea por acuerdo entre las partes o por resoluciéon
judicial.

(i) Una vez el arrendador tome posesion sobre el in-
mueble, dispone del plazo de un mes para revisar el
estado de devolucién del mismo y devolver la fianza al
arrendatario.



La falta de devolucion de la fianza por parte del ente
autonémico correspondiente en el plazo de un mes

desde la solicitud de devolucion devengara de la
misma forma intereses legales a favor del arrendador.

(i) En el supuesto de que, transcurrido un mes desde la
toma de posesion del inmueble por el arrendador,
éste no comunicara al arrendatario los importes a
aplicar por desperfectos contra la fianza, la obligacién
de restitucion de dicha fianza junto con los intereses
legales que corresponda deviene inmediatamente
exigible.

En sentido similar se pronuncia la sentencia de 1 de marzo
de 2016 de la Audiencia Provincial de Sevilla: “no procede
la devolucion de la fianza hasta la finalizacion de la relacion
contractual, previa comprobacion de la inexistencia de
dafios, tras la entrega de la posesion al arrendador”.

Sin embargo, en la linea literalista que apuntdbamos, la
sentencia de 11 de septiembre de 2015 de la Audiencia
Provincial de La Corufa entendio que la fianza debera de-
volverse en el momento de finalizacion del contrato (y no
en el plazo de un mes). Por ello, una vez transcurrido este
plazo sin que el arrendador hubiera devuelto la fianza éste
deberd abonar los intereses devengados sobre el importe
resultante de la liquidacién correspondiente.

Por ultimo, menos controvertido resulta cuando el orga-
nismo autondémico depositario de las fianzas legales no
restituye las cantidades en el plazo de un mes. En este sen-
tido, la Disposicion Adicional Tercera de la LAU es claro al
determinar que la falta de devolucion de la fianza por par-
te del ente autonémico correspondiente en el plazo de un
mes desde la solicitud de devoluciéon devengara de la mis-
ma forma intereses legales a favor del arrendador.

En conclusién, desde un punto de vista juridico, lo que a la
sazdén es como decir desde un punto de vista sencillamente
practico, nunca nos cansaremos de insistir lo suficiente en

la necesidad de expresar en los contratos de arrendamiento
gué soluciéon han de tener hasta los aspectos en apariencia
menores o secundarios, que cubran todas las vicisitudes de
la relaciéon arrendaticia, durante toda su duracion, a fin de
evitar sorpresas de Ultima hora (y nunca mejor dicho).
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