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Modificacion ;sustancial? del
régimen de transmision de
participaciones sociales y derecho

de separacion

José Maria Roji

La junta de socios de una sociedad de responsabilidad limitada aprueba por mayoria la modificacion
del régimen de transmisiéon de las participaciones sociales, acordando que sea libre la transmision a
ascendientes cuando hasta la modificacion solo lo era la que se realizaba en favor de descendientes.
Uno de los socios disidentes ejercita el derecho de separacion al amparo del 346.2 LSC, siendo el
objeto del debate si la modificacién acordada era lo suficientemente substancial para activar dicho

derecho. La DGRN ha resuelto la cuestion, lo que permite juzgar cudl debe ser la trascendencia que

se debe conceder a la modificacion para considerarla o no substancial.

1. Introduccion

El derecho de separacién y sus vicisitudes plantean proble-
mas practicos de elevado interés juridico. Un buen ejemplo
de estas situaciones es aquel del que se ocupa la resolucion
de la DGRN de 4 de julio de 2018, que se pronuncia sobre
la calificacién negativa de la solicitud de inscripcion de un
acuerdo de modificaciéon del régimen estatutario de trans-
mision de participaciones sociales, no constando la mani-
festacion del administrador de que ningln socio habia
ejercitado su derecho de separacion.

El debate suscitado trae causa de la modificacion estatu-
taria acordada por la junta general de socios de una socie-
dad de responsabilidad limitada que afecta al régimen de
transmision de participaciones sociales. Con anterioridad a
la modificacién, las transmisiones en favor de descendien-
tes eran libres; la reforma estatutaria extiende los supues-
tos de libre transmision a las transmisiones realizadas a fa-
vor de ascendientes de los socios.

Alahora de valorar el alcance de la modificacion estatutaria
se debe tener en cuenta que tanto conforme a la Ley de



Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 —en vi-
gor cuando se aprobaron los estatutos originales— como a
Ley de Sociedades de Capital, y salvo el establecimiento de
un régimen distinto en los estatutos, son libres tanto las
transmisiones realizadas entre socios, como la que se efec-
tUe en favor del conyuge, ascendiente o descendiente del
socio o en favor de sociedades pertenecientes al mismo
grupo (107 LSC). Por lo tanto, cuando los socios incorpo-
raron la prevision estatutaria que se modifica, restringie-
ron voluntariamente el &mbito subjetivo de la libertad de
transmision, discriminando entre ascendientes y descen-
dientes en perjuicio de la que se realice en favor de los
primeros.

El acuerdo fue adoptado con el voto favorable del
66,687%, mientras el restante 33,13 % vot6 en contra. De
los socios que votaron en contra, uno de ellos, titular de un
15% de las participaciones sociales, ejercié en tiempo y
forma su derecho de separacion al amparo del articulo
346 LSC.

Dado que no todos los socios habian votado a favor de la
modificacion del régimen de transmisién de las participa-
ciones sociales, debia acreditarse el cumplimiento de los
requisitos legales exigidos para el ejercicio del derecho de
separacion por parte de los socios que no hubieran votado
a favor del acuerdo. En concreto, debia constar en escritura
publica la declaracién del administrador de que ningun
socio habia ejercitado el derecho de separacién en el plazo
de un mes contado desde la publicaciéon del acuerdo en el
Boletin Oficial del Registro Mercantil, o desde la recepcion
de la comunicacion a cada uno de los socios que no vota-
ron a favor del acuerdo (indicando la fecha de publicacion
o de recepcién segun el caso), o de que la sociedad, previa
autorizacién de lajunta general, adquirié las participaciones
sociales de los socios separados, o acordado la reduccion
del capital (346.1.a, 348 y 349 LSC y 196, 205, 206 y 208
RRM).
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El registrador, ante la ausencia de dicha declaracion, denie-
ga la inscripcion de la modificacion estatutaria, siendo su
calificacion objeto de recurso. Aunque la sociedad que
pretendia la inscripcion utiliza distintos argumentos, los
mismos quedan reducidos a dos: la modificacion acordada
no era sustancial y pretendia preservar el caracter familiar
de la sociedad, ya que habilitaba la libre transmision de
participaciones de descendientes a ascendientes. Ambos
argumentos van a ser rechazados.

2. ¢Activa el derecho de separacion una modifi-
cacion no substancial del régimen de trans-
mision?

Respecto a la sustancialidad o no de la modificacion, con-
viene hacer una reflexion previa sobre si debe tener o no
trascendencia que la misma sea o no sustancial. La Reso-
lucion de la DGRN afirma que si. Pero dicho aserto, que es
critico para la resoluciéon del supuesto y para la exégesis y
aplicacién general del precepto, no resulta indubitada-
mente del tenor de la norma y conviene por lo tanto refle-
xionar sobre el mismo.

La norma en su literal no exige tal sustancialidad, cuando
si lo hace para otra causa de separacion como es la modi-
ficacion del objeto, obsérvese la diferente redaccion de
ambas causas incluidas dentro del articulo 346 LSC, en sus
apartados primero y segundo:

"Articulo 346. Causas legales de separacion

1. Los socios que no hubieran votado a favor del corres-
pondiente acuerdo, incluidos los socios sin voto, tendran
derecho a separarse de la sociedad de capital en los casos
siguientes:

a) Sustitucion o modificacion sustancial del objeto social.

(.)



2. En las sociedades de responsabilidad limitada tendran,
ademas, derecho a separarse de la sociedad los socios que
no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacion
del régimen de transmision de las participaciones sociales.”

Consideramos de interés sefalar que ni la redaccién ori-
ginal del precepto en la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, ni la redaccién del precepto en que se
integré tras la Ley de Sociedades de Capital tampoco cuali-
ficaban la modificacién del objeto. En este caso, la adje-
tivacion de “sustancial”, se introdujo con posterioridad a
través de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma par-
cial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion
de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas. Dicha
modificacién podria haberse extendido en cuanto a dicha
adjetivacion a la modificacién del régimen de transmision
de participaciones, y no se hizo.

Esta diferencia podria constituir el fundamento —donde la
Ley no distingue no debemos distinguir—, sobre el que
construir la tesis de que el legislador ha evitado conscien-
temente cualificar la modificacién del régimen de trans-
mision de participaciones y, en consecuencia, cualquier
modificacion, sea o no sustancial, activa el derecho de se-
paracion del socio disidente.

Sin embargo, de seguirse una conclusion de esta naturaleza
en un sentido absoluto, cualquier modificacion activa el
derecho de separacion aun cuando careciera de toda sus-
tancia. Ello seria contrario el espiritu y la finalidad del pre-
cepto, que es evitar que una modificacién acordada por la
mayoria con el voto en contra del minoritario pueda alterar
el caracter cerrado de la sociedad y las expectativas que
respecto a eventuales transmisiones tiene el socio. No esta
justificado, el reconocer un derecho de separacién, que
como es conocido comporta riesgo para la sociedad, en
supuestos que no hay que proteger por no alterarse el ca-
racter cerrado ni perjudicar expectativas legitimas.

Cuando el acuerdo restringe la transmisibilidad se inten-
sifica ese caracter cerrado pudiendo quedar el minoritario
prisionero de sus titulos, segun afortunada expresion de la
doctrina. Cuando el acuerdo modificativo redunda en una
mayor libertad a la transmisibilidad, el minoritario vera in-
crementado el riesgo de que se puedan incorporar a la
sociedad con mayor facilidad socios distintos, lo que se
compadece mal con el caracter cerrado de la sociedad. En
ambos casos puede justificarse la existencia de un derecho
de oposicién del socio disidente.

Ahora bien, cuando la modificacion referida al régimen de
transmision no implica ni una restriccion mayor ni mas li-
bertad de manera directa, por ejemplo cuando modifica
de modo poco relevante un plazo, no atenta a los legitimos
derechos o expectativas del socio; ni se justifica que el so-
cio pueda ejercitar un derecho de separacién. Téngase
presente que, como se ha apuntado, el derecho de sepa-
racién no es inocuo para la sociedad y sus socios, sino que,

muy al contrario, puede poner en riesgo a la misma en la
medida en que supone destinar sus recursos a la adquisicion
de participaciones de sus socios, lo que con caracter gene-
ral estd muy restringido conforme al régimen de autocar-
tera.

Por ello, en nuestra opinién, debe considerarse que no to-
das las modificaciones del régimen de transmisibilidad ac-
tivan un derecho de separacién, pudiendo ser su sustan-
cialidad un criterio para distinguir unas de otras. Este es el
criterio que, como veremos, adopta la DGRN en la reso-
lucion comentada. La interpretacién de qué es substancial
debera ser restrictiva mas cuando se trate del objeto que
cuando se trate de la transmision de participaciones socia-
les.

En todo caso, en nuestra opinién, mientras que cuando se
trate de una modificacion del objeto la sustancialidad de la
modificacién corresponderd probarla a quien ejercite el
derecho de separacion, en la modificacion del régimen de
transmision, deberd ser quien se oponga a la separacion
quien acredite la ausencia de sustancialidad.

3. ¢Es sustancial la modificacion consistente en
extender el régimen de libre transmision a las
transmisiones a los ascendientes?

La DGRN considera que la modificacion del régimen de
transmision que extiende el régimen de libertad de trans-
mision a los ascendientes, ampliando asf a los sujetos res-
pecto a los que una transmision es libre, constituye una
modificacion substancial y, conforme a los criterios expues-
tos en el apartado anterior, reconoce que, de no ser subs-
tancial la modificacién del régimen estatutario, no se ac-
tivaria el derecho de separacion.

Sin embargo, el cambio acordado si que era substancial y,
e si asiste el derecho de separacion al socio disidente:

"Ciertamente, se ha afirmado que de admitir la operatividad
del derecho de separacion del socio en supuestos de lige-
ras modificaciones de aspectos no sustanciales del régimen
de transmision de las participaciones seria contrario al
principio corporativo, al de autonomia de la voluntad y al
fundamento mismo del derecho de separacién como me-
canismo protector de los socios, en detrimento del patri-
monio social como consecuencia del reembolso al socio
saliente del valor de sus participaciones. Pero en el presente
caso, sin necesidad de prejuzgar sobre dicha cuestion, lo
cierto es que la modificacion estatutaria cuestionada
comporta un aumento de los supuestos de libre trans-
misibilidad de las participaciones y, por ello, debe
concluirse que tiene entidad suficiente para que en-
tre en juego el derecho de separacion de los socios
que no hubieran votado a favor del acuerdo de modi-
ficacion del régimen de transmision de las partici-
paciones sociales.” (énfasis nuestro)

Coincidimos con la solucién dada por el centro directivo y
con los argumentos que aduce. Como se ha puesto de ma-



nifiesto, con la modificacion se pretende que los ascen-
dientes puedan adquirir libremente. Con ello se altera un
elemento del régimen de transmisién que fue relevante en
el momento constitutivo y respecto del que el socio mi-
noritario podia tener una expectativa legitima, bien sea
adquirir participaciones en estos supuestos de transmision
ejercitando el derecho de adquisicion preferente, que no
se activaria de ser la transmisién libre, bien el evitar o en-
torpecer que los ascendientes puedan adquirir las par-
ticipaciones de sus socios en contra de su voluntad. Todos
podemos pensar sin esfuerzo en supuestos en los que
estando satisfechos de compartir un proyecto o negocio
con quien es o no familiar, nos opondriamos frontalmente
a hacerlo con sus ascendientes. Por ello, no cabia atender
el argumento de quien pretendia la inscripcion en el sen-
tido de que la modificaciéon permitia mantener las parti-
cipaciones dentro del ambito familiar y, en consecuencia,
no debia activarse el derecho de separacién.

4. Aproximacion tentativa a una categorizacion de
las modificaciones del régimen de transmision
de participaciones atendiendo al criterio de su
sustancialidad

Intentando entonces esbozar categorias sobre qué es sus-
tancial y qué no, parece razonable formular una aproxi-
macién tentativa a la cuestion sobre la base de algunos
criterios que apuntaremos a continuacion.

En nuestra opinién es irrelevante a estos efectos que la
modificacion tienda a aumentar la restriccién o contribuya
a facilitar la transmisién de las participaciones, en este Ulti-
Mo caso siempre que no se incurra en la prohibicién legal
del articulo 108.1 LSC, en cuanto a que en la practica no
suponga la libre transmisibilidad inter vivos de las parti-
cipaciones. El régimen de las sociedades andnimas si dis-
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tingue entre una situacion y otra estableciendo consecuen-
cias solo en los supuestos que se restrinja la transmisibilidad
(123.1 LSC), atendiendo a su caracter de sociedad abierta.
Por lo tanto, lo relevante sera la substancialidad con inde-
pendencia del sentido de la modificacion, hacia una mayor
restriccion o hacia una mayor libertad.

Partiendo de lo anterior, apuntamos los siguientes criterios
orientadores:

— Siempre que se aumente o restrinja el ambito subjeti-
vo de quienes pueden adquirir libremente estaremos
ante una modificacion substancial.

— Laintroduccion, eliminacion o modificacion sustancial
de cualesquiera derechos como los de adquisicion, el
drag along, el tag along, la venta grapada, etc., cons-
tituye siempre una modificacion sustancial. También
las modificaciones importantes de los mismos que
afecten por ejemplo a los sujetos titulares, a los sis-
temas de valoracién, etc. Téngase en cuanta al respec-
to que la DGRN en resolucién de 4 de diciembre de
2017 ha sefialado que la introduccién de un derecho
de arrastre exige unanimidad por lo que no entra en
juego el derecho de separaciéon por imponerse una
proteccién mas severa. Por el contrario, es reiterada la
jurisprudencia en el sentido de que el derecho de ad-
quisicion preferente, aunque se predique de cada so-
cio, no es un derecho individual y, por lo tanto, su
supresion no requiere su consentimiento individual
pero si constituird una modificacién substancial.

— Elincremento o la disminucién de las causas que per-
miten a la sociedad a través de la junta denegar la
autorizacion a la transmisiéon también constituiran
modificaciones substanciales.




La mera modificacién de un plazo para la comunica-
cion de la transmision o el ejercicio del derecho de
adquisicion, sin extenderlo o reducirlo de modo inten-
so, no debiera considerarse substancial.

La modificacion del sujeto competente para hacer
una valoracién de las participaciones, cuando los es-
tatutos contuvieran una prevision de esta naturaleza
no es por simismo substancial. Tampoco consideramos
que sea substancial la determinacion de quién debe
designar al valorador, aunque claramente entra den-
tro de los supuestos mas dudosos. Si lo seria la modi-
ficacién del sistema o criterios de valoracion.

También la alteracion del plazo de indisponibilidad
por debajo de los cinco anos (108.4 LSC).

Supuestos mas dudosos serian por ejemplo la modi-
ficacion al alza o a la baja de las mayorias requeridas
para adoptar el acuerdo de autorizacién de la trans-
mision modificando lo previsto en el articulo 107 LSC,
modificacion que tiene un impacto directo en la
transmisibilidad de las participaciones.

También un supuesto dudoso seria la modificacién
del procedimiento de resolucién de conflictos respec-
to, por ejemplo, a la valoraciéon de participaciones en
la transmision, sin perjuicio de las mayorias reforzadas
requeridas para incorporar convenios arbitrales en los
estatutos (articulo 11.bis.2 de la Ley de Arbitraje). En
nuestra opinion, siendo esta una modificacion sin du-
da sustancial del régimen legal, no lo es del régimen
de transmision de las participaciones, ya que no altera
la posibilidad de transmitir, sino que afecta a cémo se
resuelve a posteriori la controversia sobre la transmi-
sion.

Téngase en cuenta, en todo caso, que, en la duda sobre la
sustancialidad de la modificacién, como medida tuitiva de
proteccion del minoritario, el criterio que se debe seguir es
el de afirmar, en principio, su caracter de sustancial, como
destaca la resolucion objeto de estos comentarios con cita
de otra anterior:

“Cuando el régimen de transmision de participaciones so-
ciales se modifica en los estatutos mediante acuerdo de la
junta general de socios, debe tenerse en cuenta que, como
expreso este Centro Directivo en su Resolucion de 21 de
mayo de 1999, «entre las ideas rectoras de la Ley de Res-
ponsabilidad Limitada destaca la de una intensa tutela del
socio y de la minoria, que se traduce, entre otras mani-
festaciones, en el establecimiento de algunas normas le-
gales que introducen limites al poder mayoritario de la Jun-
ta general en caso de modificaciones estatutarias (véase el
apartado Il de la exposicion de motivos de la Ley)». Cita a
continuacion una serie de medidas tuitivas, establecidas en
preceptos de la Ley 2/1995, y trasladadas a la Ley de Socie-
dades de Capital, que se centran, en unos casos, en la exi-
gencia del acuerdo de todos los socios, en otros, en la ne-
cesidad del consentimiento individual del socio afectado, y
finalmente, en otros, en la posibilidad de separacion del
socio disconforme. Esta idea tuitiva respecto del socio que
subyace en toda la Ley de Sociedades de Capital, debe ser-
vir para, en caso de duda, llegar a una interpretacion co-
rrecta de los preceptos legales.”.




:Se extingue de manera automatica
el poder de representacion en caso

de incapacidad sobrevenida del
mandante?

IAigo Hernaez y Maria Artiles
Departamento de Corporate / M&A

El Tribunal Supremo reitera que la incapacidad
sobrevenida no es causa de extincion
automatica del negocio juridico de
representacion, aun cuando no se haya
otorgado “poder preventivo”. Asi, el hecho de
gue el mandante tenga anuladas las facultades
intelectivas y volitivas no impide la pervivencia
de poder otorgado, en determinadas

circunstancias.

La Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad, modificé el articulo 1.732 del Cédigo
Civil, permitiendo que la incapacitacion sobrevenida del
mandante no fuera causa de extincién del mandato. A raiz
de dicha reforma, aquel precepto establece en su dltimo
parrafo que: “El mandato se extinguir, también, por la
incapacitacion sobrevenida del mandante a no ser que en
el mismo se hubiera dispuesto su continuacion o el man-
dato se hubiera dado para el caso de incapacidad del man-
dante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos
casos, el mandato podra terminar por resolucion judicial
dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente
a instancia del tutor.”

Esta modificacion pretende ser un complemento de la re-
gulacion de la autotutela. Esta institucion permite a una
persona capaz, en prevision de su futura incapacidad,
adoptar en documento publico cualquier disposicion rela-
tiva a su persona y/o bienes. Incluso permite otorgar man-
datos que desplegaran sus efectos en caso de que el po-
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derdante sea incapacitado por el juez. También permite
prever que sigan vigentes los mandatos otorgados, a pesar
de la incapacitacién del mandante, sin perjuicio de que un
juez pueda acordar su extincion en el momento de cons-
titucion de la tutela sobre el mandante o, en un momento
posterior, a instancia del tutor.

La sentencia del Tribunal Supremo 2103/2018, de 7 de ju-
nio se ocupa del conflicto generado en la donacién de una
finca otorgada por DAa. Edurne en nombre propio y en
representacion de D. Abel, su esposo. Este, iniciados los
tramites para llevar a cabo la segregacion y donacion de la
finca, deviene incapaz y fallece. DAa. Edurne, siguiendo la
voluntad del mandante, seriamente manifestada pocos
dias antes de su fallecimiento, culmina los actos que D.
Abel, estando en pleno uso de sus facultades mentales, le
encargo.

Con esta sentencia el érgano jurisdiccional contradice par-
cialmente la tesis sostenida por un sector relevante de la
doctrina, que consideraba que el poder se extingue en
cualquier circunstancia en que el poderdante tenga anu-
ladas sus facultades mentales, haya o no un proceso judi-
cial sobre su capacidad, a no ser que el mandante hubiese
previsto expresamente en el poder otorgado su subsistencia
en el supuesto de incapacidad (los conocidos como “pode-
res preventivos”).

El Alto Tribunal establece que el poder subsistird, aun te-
niendo el poderdante anuladas sus facultades mentales,
apoyandose para ello en las normas generales de interpre-
tacion de los contratos, singularmente en el art. 1.282 CC,
que establece que para determinar la intenciéon de los con-
tratantes se estara, entre otros datos, a los actos posteriores
de las partes. Estos se interpretaran como concluyentes si el



El Tribunal fundamenta su decision en la voluntad
probada del mandante, manifestada cuando

conservaba aun plenamente sus facultades
intelectivas y volitivas:

poder otorgado en favor del mandatario le permitiera reali-
zar los actos encargados, aunque el mandante no conser-
vase las facultades intelectivas y volitivas, debiéndose llevar
a cabo una interpretacion sociolégica del art. 1.732 confor-
me al art. 3.1 CC. En definitiva, no nos encontramos con
una interpretacion del Tribunal Supremo frontalmente con-
traria a la mencionada doctrina, sino que la matiza y auto-
riza, a la vista de los articulos 1.282 y 3.1 del CC. Asi, se
defiende la pervivencia de un contrato de mandato tras la
incapacidad del mandante, si éste tiene como objeto culmi-
nar determinados actos que merecen ser ejecutados basan-
donos en la voluntad acreditada del poderdante.

El Tribunal fundamenta su decision en la voluntad probada
del mandante, manifestada cuando conservaba aun plena-
mente sus facultades intelectivas y volitivas, y dirigida pre-
cisamente a ordenar las consecuencias econémicas tras su
fallecimiento, que veia como inminente. Mas que una inca-
pacitacion sobrevenida, considera el Supremo, lo que exis-
ti6 fue el desenlace final previo al fallecimiento, pero con
una exposicion previa y clara de cudl era la voluntad del
mandante fallecido, que la mandataria simple y llanamente
cumple rigurosamente en interés del mandante.

Y es precisamente el interés del mandante el nucleo funda-
mental en torno al cual gira la argumentacién del Tribunal
Supremo, hilando de este modo con la doctrina mas clésica
en materia de representacion para la que existe un “concep-
to originario de representacion”, que seria el que se conecta
con la actuacién en nombre de otro en defensa de sus in-
tereses (Sartori). A partir de aqui entiende que las dos ca-
racteristicas definitorias de este concepto serian, por tanto:
(i) una sustitucién en la que una persona habla y actua en
nombre de otra, (i) bajo la condicion de hacerlo en interés
del representado.

Y es esta segunda caracteristica la que prepondera tam-
bién en la doctrina sostenida por el Profesor Diez-Picazo,
quien establece que, a pesar de que la regla de nuestro
Cédigo Civil es la de la extincién automatica es posible
admitir una continuacion del mandato cuando lo consien-
tan los representantes legales del mandante incapacitado
0, por lo menos, no den lugar a revocacion. Esta tesis se
sustenta en que el elemento central y definitorio de la re-
presentacion en el ambito del Derecho privado seria el ac-
tuar en interés de otro.



Alina Martiniva
Departamento de Corporate / M&A

La Sentencia del 11 de julio de 2018 consolida
la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
reconoce la existencia de un grupo de
sociedades cuando el control es ejercido por
una persona fisica.

En el ordenamiento juridico espafnol el concepto de grupo
societario esta definido en el articulo 42.1 del Cédigo de
Comercio, cuya redaccion actual establece que un grupo
existe cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, di-
recta o indirectamente, el control de otra u otras. Asi, tras
la reforma introducida por la Ley 16/2007, de 4 de julio, el
criterio de unidad de decisién, por el que venia caracterizado
el grupo de sociedades con anterioridad, se sustituye por
el de control, insuficiente para abarcar los llamados grupos
paritarios, horizontales y por coordinacion.

Debe hacerse notar que la definicién de grupo de socie-
dades se hace por el legislador en la Seccién Tercera del
Titulo Il del Cédigo de Comercio que regula las obligaciones
contables de los empresarios. A pesar de que el concepto
se explica por una finalidad contable (determinar la obli-
gacion de formular cuentas consolidadas), el concepto de
control introducido por este articulo es el que se usa con
caracter general para definir el grupo societario. A modo
de ejemplo, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley Con-
cursal establece expresamente que a los efectos de la
citada ley es de aplicacion la definicién de grupo de socie-
dades prevista en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio.

Precisamente sobre el grupo societario a los efectos con-
cursales se pronuncian las Sentencias del Tribunal Supremo
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Grupos de sociedades controlados
POr personas fisicas: ser o No ser

1479/2017 y 2677/2018 objeto de este breve comentario.
En los dos casos se trata de dos sociedades, una acreedora
y otra deudora, que estan controladas, directa o indirec
tamente, por la misma persona fisica y, ademas, adminis-
tradas por las mismas personas fisicas o juridicas. A raiz de
ello, se discute por las partes si la estructura organizacional
descrita puede definirse como grupo societario en los tér-
minos del articulo 42.1 del Codigo de Comercio. La cues-
tién tiene relevancia concursal, como es sabido, pues de-
termina la condicion de personas juridicas especialmente
relacionadas, con importantes consecuencias. Entre ellas,
sin duda la mas importante es que el crédito de la sociedad
acreedora sera calificado como subordinado.

El temor a dicha consecuencia explica la posicion adoptada
por la sociedad acreedora en cada caso. La estrategia con-
sistia en demostrar que, al tratarse de una persona fisica
quien, en Ultima instancia, tenia la participacion mayoritaria
en las dos sociedades, no podria hablarse de un grupo de
sociedades de acuerdo con lo previsto en el articulo 42.1
del Cédigo de Comercio. En esa situacion, se sostenia, las
dos sociedades simplemente comparten una direcciéon uni-
ca. Se tratarfa, por tanto, de un grupo societario paritario
o horizontal que debfa entenderse excluido del concepto
de grupo de sociedades, tal y como esta consagrado desde
2017.

Una vez analizados los hechos, el Tribunal Supremo con-
cluye que no puede caber ninguna duda de que, al poseer,
directa o indirectamente, una persona fisica la mayoria de
los derechos de voto en las dos sociedades (acreedora y
deudora), dicha persona ejerce el control sobre las mismas.
La controversia, por tanto, solo podria versar en torno a si
en tal caso podria hablarse de un grupo societario en los
términos del articulo 42.1 del Cédigo de Comercio y, por



La principal conclusion a la que llega el Tribunal
Supremo es que para que exista grupo de sociedades
no es necesario que quien ejerce o puede ejercer el

control sea una sociedad mercantil que tenga la
obligacion legal de consolidar las cuentas anuales y el
informe de gestion.

tanto, silas sociedades podrian considerarse especialmente
relacionadas a los efectos de lo establecido en la Ley Con-
cursal.

La principal conclusion a la que llega el Tribunal Supremo es
gue para que exista grupo de sociedades no es necesario
que quien ejerce o puede ejercer el control sea una sociedad
mercantil que tenga la obligacién legal de consolidar las
cuentas anuales y el informe de gestién. Sostiene que de-
beria distinguirse entre los elementos de la norma que ten-
gan relevancia Unicamente a los efectos contables de los
que se utilizan con el objeto de definir el concepto de grupo
de sociedades. Asi, el hecho de que no haya obligacién pa-
ra una persona fisica de consolidar las cuentas anuales no
significa que cuando ésta ejerce el control sobre varias so-
ciedades no pueda hablarse de un grupo de sociedades. De
hecho, alega que el apartado 6 del articulo 42.2 del Cédigo
de Comercio prevé, para las personas fisicas y personas
juridicas distintas de sociedades mercantiles, la posibilidad
de formular las cuentas anuales consolidadas de forma vo-
luntaria. Este hecho vendria a demostrar la existencia de
grupos societarios controlados por personas fisicas y per-
sonas juridicas distintas de sociedades mercantiles.

Como consecuencia de lo anterior, destaca que, a los efec-
tos de la remision contenida en la disposicion adicional sex-
ta de la Ley Concursal, tiene relevancia solo el segundo
parrafo del apartado 1 del articulo 42.1 del Cédigo de Co-
mercio relativo al concepto de control. Al cumplirse uno de
los supuestos previstos en dicho articulo, no cabe ninguna
duda de que en los dos casos se trata de un grupo socie-
tario y, por tanto, de dos sociedades especialmente rela-
cionadas. Que el control esté en manos de personas fisicas
resulta, por tanto, indiferente a los efectos de la calificaciéon
como grupo, a juicio del Tribunal Supremo.



Derecho del accionista de |la sociedad
acion de la filial

dominante a Ip

Celso Méndez
Departamento de Corporate / M&A

La Audiencia Provincial de Madrid niega, por
cuestiones formales, que se hubiese vulnerado
el derecho de informacién de un accionista al
que los administradores negaron la entrega de
informacion relativa a una filial. Pero, aunque
cita la sentencia del Tribunal Supremo de 21
de mayo de 2012, no entra a la discusiéon de
fondo sobre el reconocimiento en los grupos
de sociedades del derecho de informacion del

accionista de la matriz.

El 25 de mayo de 2018 la Audiencia Provincial Civil de Ma-
drid se pronunciaba sobre el conflicto entre un accionista y
la sociedad de responsabilidad anénima, de la que el de-
mandante era accionista, al no habérsele satisfecho la in-
formacion que el accionista decia haber requerido en ejer-
cicio de su derecho de informacion.

Seguin consta en los antecedentes de hecho de la citada
sentencia de apelacion, las actuaciones procesales se ha-
bian iniciado mediante la demanda presentada por el ac-
cionista frente a la sociedad, alegando que se habfa vulne-
rado su derecho de informacion referido a las cuentas
consolidadas del grupo y a los estados financieros de las
filiales. Por ello solicitaba la declaracion de nulidad de la
junta general ordinaria y extraordinaria celebrada por la
sociedad y de los acuerdos que se adoptaron en ella.
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El tribunal de primera instancia desestimo la demanda in-
terpuesta por el accionista el 15 de diciembre de 2015,
imponiéndole, asimismo, las costas. El accionista, tras co-
nocer la sentencia del tribunal de primera instancia, re-
solvié recurrirla en apelacion ante la Audiencia Provincial
Civil de Madrid, alegando nuevamente que se habia vul-
nerado su derecho de informacién como accionista.

La Audiencia Provincial Civil de Madrid expone en los fun-
damentos de derecho de su sentencia, que, de conformi-
dad con la excepcioén prevista en el articulo 43.2 del Codigo
de Comercio, la sociedad estaba dispensada de la obli-
gacion de formular cuentas anuales e informe de gestion
consolidados del grupo y que, por tanto, no tenia la obli-
gacion de formular cuentas consolidadas, ni de hecho lo
venia haciendo. Con base en lo anterior, resultaba evidente
que cualquier requerimiento de informacion referido a las
cuentas consolidadas del grupo careceria de sentido, de-
biendo encontrar igual resultado un eventual requerimien-
to de informacion documental referido a las cuentas anua-
les de las sociedades integradas en el grupo del que dicha
sociedad era la matriz.

Es en esta Ultima afirmacion donde la Audiencia Provincial
Civil de Madrid trae a colacion la sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de mayo de 2012 —asimismo citada en la re-
solucién del tribunal de primera instancia—, aunque no en-
tra en mas detalle que la breve citacién de la misma. Dicha
sentencia establece que cuestiona el derecho de un socio
de la sociedad matriz a requerir informacion sobre las
cuentas de las sociedades filiales del grupo y, por tanto,
también de los libros y soportes documentales de las mis-
mas.



El Tribunal fundamenta su decisién-en la voluntad
probada del mandante, manifestada c'i.Jando

conservaba aun plenamente sus facultades
intelectivas y volitivas.

Nos encontramos, por tanto, ante un posible guifio de la
Audiencia Provincial Civil de Madrid a la tesis defendida
por el Tribunal Supremo en esta sentencia, lo que es im-
portante, porque esa posicioén se contrapone a la tesis es-
grimida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de
julio de 2015, que, en este caso, permitié a una minoria
cualificada de una sociedad matriz obtener informacion
relativa a una sociedad integramente participada por
aquella.

No obstante, la resolucion de la Audiencia Provincial Civil
de Madrid no entra a tratar de esa contraposicion entre las
dos tesis anteriormente referidas. Se limita a citar la sen-
tencia de mayo de 2012 y a manifestar el escaso éxito que
tendria que el accionista realizase un eventual requerimiento
de informacién documental referido a las cuentas anuales
de las sociedades del grupo. Pero en su parte dispositiva se
niega la vulneracion del derecho de informacion del accio-
nista respecto a la informacion de la sociedad por meros
defectos formales en el ejercicio del requerimiento de la
misma.

La Audiencia Provincial Civil de Madrid no ha aprovechado
la oportunidad para arrojar algo de luz, en forma de ar-
gumentarios, sobre el conflicto existente relativo al de-
recho de informacién o no de un accionista respecto a la
informacién de las sociedades del grupo. Pero si parece
situarse en linea con la doctrina sustentada por el Tribunal
Supremo en 2012, cuestionando que los accionistas pue-
dan conocer la informacién de las sociedades del grupo, y
se aleja de la tesis del Tribunal Supremo de 2015.
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La falta de llamamiento injustificada de un
ntmere de trabajadores Tijos-Biscontinuos

superando los umbrales numép'_cos legales

constitaye despido colectivo.nlOypor no

segﬂir el -pbcedimiento de dt%p‘ldc? colective
y i L _

Cristina Ridruejo y Elena Esparza
Departamento de Laboral

La cuestion a resolver por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 19 de junio de 2018
estribaba en determinar si la extincion de la
relacion fija discontinua del trabajador por
falta injustificada de llamamiento al comienzo
de la nueva campana agricola, debe calificarse
como despido nulo por no haberse seguido el
procedimiento de despido colectivo, siendo asi
gue en las mismas fechas la empresa habia
resuelto un numero de contratos de trabajo
fijos discontinuos que superaba los umbrales
del mismo, previsto en el 51.1 ET (despido

colectivo).

La empresa fundamenta la falta de llamamiento en los tér-
minos acordados con el fin de la huelga, firmado el 1 de
noviembre de 2013, que se venia a resolver la peticion
principal de los convocantes (incrementar el nimero de
dias de llamamiento de los trabajadores fijos-discontinuos,
y pactar una indemnizacion por la extincién de sus con-
tratos como consecuencia del no llamamiento), enten-
diendo que al existir un acuerdo la peticion de nulidad es
contraria a las exigencias de la buena fe.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida vino
a confirmar la dictada por el Juzgado de lo Social, que ca-
lificod la extinciéon del contrato de trabajo como despido
improcedente, razonando, en esencia, que el hecho de
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que la falta de llamamiento afectase a un importante nu-
mero de trabajadores fijos discontinuos no permitia de-
ducir la existencia de un despido colectivo: (i) de un lado,
porque el litigio se inicié en virtud de demanda individual
del trabajador en la que alegaba que su falta de llamamiento
era constitutiva de despido, sin que la empresa hubiese
invocado ninguna de las causas objetivas de la normativa;
y (i) de otro, porque dado que los afectados eran traba-
jadores fijos discontinuos, la empresa no hubiera podido
promover con éxito un despido colectivo.

Sin embargo, para el Tribunal Supremo, en los supuestos
de concurrencia de causas que pudieran justificar el despi-
do colectivo, el empresario no puede legitimamente optar
por otros cauces de extincion de contratos de trabajo dis-
tintos al procedimiento de despido colectivo.

Las razones que llevan a esta solucién pueden resumirse
de la siguiente manera:

a. Cuando el empresario procede a efectuar despidos en
numero superior a los umbrales previstos en la nor-
mativa, estamos en presencia de un despido colectivo
y hay que seguir los tramites y procedimiento que la
ley ha previsto para la tramitacion de tales extinciones
colectivas.

b. La nocidon de despido colectivo se disefa normati-
vamente a través de la referencia a dos elementos
distintos: por un lado, los requisitos numérico-tem-
porales y por otro, las exigencias causales, es decir,
que el despido esté motivado por la concurrencia de
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la
produccion. A tales efectos, constituyen claramente
normas absolutamente imperativas o de derecho ne-



w-"-r.

El Tribunal Supremo entiende que la empresa debe
acudir a la figura del despido colectivo cuando existe
un numero de extinciones superior a los umbrales

definidos legalmente y que respondan a un panorama
de concurrencia de causas econémicas y productivas,
entontrandonos ante un supuesto de nulidad en caso
coh‘trario.

L8

cesario absoluto, inmodificables por convenio co-
lectivo.

¢.  Nuestra jurisprudencia es clara al resenar que en nues-
tro ordenamiento juridico, desde siempre, el Es-tatuto
de los Trabajadores ha sancionado con la nu-lidad los
despidos o extinciones del contrato que, vul-nerando
la letra y el espiritu de la ley, han eludido la tramitacion
del despido colectivo.

d. Cuando la ley sanciona con la nulidad las extinciones
contractuales computables que, superando los um-
brales exigidos no se tramitaron como despido colec-
tivo, tal nulidad es predicable no sélo cuando las im-
pugnaciones de esas nuevas extinciones se realicen
colectivamente o individualmente en el seno de un
despido colectivo incorrecto llevado a cabo por el em-
presario; también es nulo de pleno derecho cuando,
omitiéndose los tramites exigibles, la impugnacion se
lleva a cabo individualmente por el trabajador despe-
dido, al margen de cualquier impugnacion colectiva.

En conclusion, el Tribunal Supremo entiende que la empre-
sa debe acudir a la figura del despido colectivo cuando
existe un numero de extinciones superior a los umbrales
definidos legalmente y que respondan a un panorama de
concurrencia de causas econémicas y productivas, encon-
trandonos ante un supuesto de nulidad en caso contrario.
En linea con el supuesto debatido, el hecho de que tal for-
ma de proceder por la empresa estuviera amparada por lo
pactado en un acuerdo de fin de huelga no resulta ébice
para la conclusién que aqui se mantiene, esto es, la obliga-
toriedad de recurrir al procedimiento de despido colectivo.



Aplicacion de la figura de la sucesion
de empresa prevista en la-Directiva

2001/23/CE en casos de subrogacion
convencional

Cristina Ridruejo y Elena Esparza
Departamento de Laboral

El 11 de julio de 2018 el Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE) dictd sentencia en el
asunto C-60/17, resolviendo la peticion de
cuestion prejudicial sobre los supuestos de
sucesion de contratas en el sector de
vigilancia, planteada por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia en diciembre de 2016 en
relacion con la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE en materia de mantenimiento de
derechos de trabajadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de actividad o de

partes de empresas o de centros de actividad.

En el presente caso, el empleado trabajaba como vigilante
de seguridad para una empresa adjudicataria del servicio
de vigilancia de un museo. Posteriormente, dicho servicio
se adjudicd a otra empresa, que se subrogé en los contratos
de trabajo de los empleados de la anterior adjudicataria en
virtud de lo previsto en el convenio colectivo.

Al respecto, la primera de las empresas advirtié al traba-
jador que, seguin el convenio colectivo de las empresas de
seguridad, las diferencias salariales y de prestaciones so-
ciales complementarias correspondientes a los afnos 2010
a 2012 y pendientes de cobro debian ser abonadas por la
ultima empresa adjudicataria. Al negarse las empresas al
abono de las cantidades reclamadas, el trabajador presenté
una demanda reclamando dichas cantidades.
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El Juzgado de lo Social estimé parcialmente la demanda
condenando a ambas empresas al pago solidario de las
deudas que no estaban prescritas. Frente a tal resolucion
se interpuso recurso de suplicacion ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia, que planted dos cuestiones prejudiciales
ante el TJUE, de cara a confirmar si el anterior escenario se
incluiria dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva
2001/23/CE, al haberse subrogado la empresa adjudicataria
del servicio en una parte esencial de la plantilla que la
empresa inicial dedicaba a la ejecucién de los servicios; asf
como si resultarfa contrario a la Directiva 2001/23/CE que
el convenio de aplicacién excluyera la obligacion de las
contratistas a responder solidariamente por las deudas sa-
lariales referidas.

Sobre la primera cuestion prejudicial: la Ultima empresa
adjudicataria se ha de hacer cargo de los trabajadores que
esta Ultima destinaba a las actividades de vigilancia. De ello
se deduce que la identidad de una entidad econdmica,
gue descansa fundamentalmente en la mano de obra,
puede mantenerse si el supuesto cesionario se ha hecho
cargo de una parte esencial del personal de esa entidad.
Por consiguiente, esta Directiva se aplica a una situacion en
la que un arrendatario de servicios ha resuelto el contrato
de prestacién de servicios de vigilancia de instalaciones
celebrado con una empresa y, a efectos de la ejecucion de
esta prestacion, ha celebrado un nuevo contrato con otra
empresa que se hace cargo, en virtud de un convenio co-
lectivo, de una parte esencial del personal que la primera
empresa destinaba a la ejecucion de la prestacion, siempre
y cuando la operacion vaya acompafnada de la transmision
de una entidad econémica entre las dos empresas afec-
tadas.



El TIUE concluye que, siempre que existauna: -
transmision de una entidad econémica, sera de
aplicacién la Directiva 2001/23/CE, aun cuando la™

subrogacion en los contratos de trabajo opere por
mandato del convenio colectivo. "

Sobre la segunda cuestion: el articulo 44.3 ET dispone que
el cedente y el cesionario responderan solidariamente du-
rante tres anos de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido sa-
tisfechas. El convenio colectivo de las empresas de segu-
ridad no establece esta solidaridad. En este sentido, segun
reiterada jurisprudencia, la competencia del TJUE se limita
exclusivamente al examen de las disposiciones del Derecho
de la Unién. Dicho examen, que implica valorar cuestiones
de jerarquia de las normas en el Derecho interno, no es
competencia del TJUE. En suma, el TJUE no es competente
para responder a la segunda cuestion prejudicial plantea-
da por el Tribunal Superior de Justicia.

En resumen, el TJUE concluye que, siempre que exista una
transmision de una entidad econémica, sera de aplicacion
la Directiva 2001/23/CE, aun cuando la subrogacion en los
contratos de trabajo opere por mandato del convenio co-
lectivo.

No obstante, no se entra a valorar, por no ser competencia
del TJUE, si la responsabilidad solidaria del cedente y ce-
sionario de las obligaciones laborales nacidas con ante-
rioridad a la transmision (articulo 44 del ET) se extiende a
una subrogacion convencional cuando el convenio colec-
tivo lo excluye expresamente.

Como resultado de lo anterior, correspondera a nuestros
tribunales estimar si, para los supuestos de subrogacion
convencional hay que aplicar el articulo 44 del ET en su
totalidad, o bien seguira siendo posible limitar la respon-
sabilidad solidaria de las obligaciones de las empresas
cedente y cesionaria en los supuestos de subrogacién con-
vencional cuando el convenio colectivo aplicable la excluya
expresamente.



La potestad reglamentarla ante el

Rocio Gros
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal Constitucional en la Sentencia n°
55/2018, de 24 de mayo, establece que sélo
los Estatutos de Autonomia pueden modificar
la potestad reglamentaria en las Comunidades
Auténomas.

De esta manera, el Tribunal Constitucional estima par-
cialmente el recurso de inconstitucionalidad presentado
por la Generalidad de Catalufa contra varios preceptos de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas por
vulnerar el articulo 68 del Estatuto de Autonomia de Ca-
taluia (en adelante, “EAC") y desbordar las competencias
estatales con invasion de las autonomicas relativas a la
organizacion, el régimen juridico y el procedimiento de las
administraciones publicas catalanas (articulos 150 y 159
EAQ).

El Tribunal considera que algunas previsiones de la Ley no
respetan, en efecto, el régimen de distribucion de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
establecido en la CE y los Estatutos de Autonomia.

La Sentencia entiende que, dado que soélo los Estatutos
pueden quitar, limitar o repartir la potestad reglamentaria
a las Comunidades Auténomas, la prevision de la Ley en
cuya virtud sélo excepcionalmente las Consejerfas quedan
habilitadas para adoptar normas reglamentarias, no se
adecua al blogue de constitucionalidad. En este sentido, el
TC declara inconstitucionales y nulos los incisos “o Consejo
de Gobierno respectivo” y "o de las consejerias de Go-
bierno” previstos en el articulo 129.4 para referirse a las
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habilitaciones al Gobierno o a los 6rganos de gobierno de
las Comunidades Auténomas para el desarrollo regla-
mentario de una ley.

Asimismo, el Tribunal argumenta que, aunque el proce-
dimiento administrativo comun es uno de los pilares sobre
los que se asienta el Derecho administrativo espafiol, no
cabe regular a través de normas del Estado el ejercicio de
la iniciativa legislativa de las Comunidades Autéonomas,
por lo que declara contrarias al orden constitucional de
distribucién de competencias las previsiones de la Ley que
se refieren a la elaboracion de anteproyectos de ley au-
tondmicos. En particular, el Tribunal Constitucional declara
que los articulos 129 (salvo el apartado 4, parrafos segundo
y tercero), 130, 132 y 133 no son aplicables a las iniciativas
legislativas de las Comunidades Autéonomas, pero no los
anula en cuanto siguen resultando de aplicacion a las ini-
ciativas legislativas del Estado. Y declara también que los
articulos 132 y 133 (salvo el inciso de su apartado 1y el
primer pérrafo de su apartado 4) son contrarios al orden
constitucional de distribucién de competencias, por lo que
no resultan de aplicaciéon a la potestad reglamentaria de
las Comunidades Auténomas, salvo el articulo 133 que si
se aplica a esta potestad autondmica en el inciso del apar-
tado 1 (“Con caracter previo a la elaboracién del proyecto
0 anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciarg una
consulta publica”) y el primer parrafo de su apartado 4 (so-
bre los supuestos en que se pueda prescindirse de la con-
sulta previa).

Ademas, y en otro orden de cosas, es interesante afadir
que la Sentencia considera que la confecciéon y aprobacién
de escritos administrativos estandarizados implica el ejer-
cicio de competencias de ejecucién o gestion, que son
propias de las Comunidades Auténomas, por lo que recha-



El TC entiende que la disposicién no es inconstitucional
si se. mterpreta que fa obllgaaon de jUStIflcal’ los

L% smotivos deigradhesion a plataformas y registros
efectrdnicos de la Administracion General del Estado es -
%una obhgacnon de caracter puramen’ee formal

za la atribucion al Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas del disefio de los modelos de apoderamiento
destinados a ser recogidos en los correspondientes regis-
tros electronicos. Es por ello que el TC declara incons-
titucional y nulo el parrafo sequndo del apartado 4 del
articulo 6 relativo a los Registros Electronicos de Apode-
ramientos, en el que se prevé que por Orden del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas se “aprobaran,
con caréacter basico, los modelos de poderes inscribibles en
el registro distinguiendo si permiten las actuacion ante
todas las Administraciones de acuerdo con lo previsto en la
letra a) anterior, ante la Administracion General del Estado
0 a las Entidades Locales”. La Sentencia estima que si el
intercambio fluido o automatizado de informacion llegara
a aconsejar técnicas de normalizacion, el Estado no puede
actuar unilateralmente, sino que debera recurrir a meca-
nismos de cooperacion con las Comunidades Auténomas.

El Tribunal razona que la exigencia de justificar la no ad-
hesion a las plataformas electronicas estatales en términos
de eficiencia no vulnera la autonomia organizativa de las
Comunidades Auténomas y Entidades Locales, por lo que
estas Administraciones pueden organizar las plataformas
electrénicas sin necesidad de que el Ministerio dé el visto
bueno a la justificacién aportada en términos de eficiencia.
A tenor de este razonamiento, el TC entiende que la dis-
posicion adicional segunda no es inconstitucional si se in-
terpreta que la obligacién de justificar los motivos de no
adhesion a plataformas y registros electronicos de la
Administracién General del Estado es una obligaciéon de
caracter puramente formal que no permite su control por
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

La Sentencia establece también que las referencias que
contienen los articulos 129y 130.2 dela Ley a la elaboracion
de normas juridicas no resultan aplicables al ejercicio de la
iniciativa legislativa por los gobiernos autonémicos vy, en
consecuencia, no invaden las competencias estatales de
las Comunidades Autébnomas.
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Maitane Puente
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
declarado en sentencia de 7 de agosto de 2018
gue la obligacién de las comercializadoras de
energia de contribuir al Fondo Nacional de
Eficiencia Energética, introducida en Espafia por
la Orden IET/289/2015 del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, se ajusta al Derecho
comunitario. La razén principal de la resolucion
estriba en que esta aportacion constituye tan
solo una de las medidas implementadas por la
normativa espafiola, cumpliendo asf la
disposicion nacional con el caracter alternativo y
no exclusivo de la contribucién exigido por la
Directiva 2012/27/UE.

El Fondo Nacional de Eficiencia Energética (el “Fondo”) fue
creado por la Ley 8/2014 de 15 de octubre, de aprobacion
de medidas urgentes para el crecimiento, la competitivi-
dad vy la eficiencia (la “Ley"”), en aplicacion de la Directiva
2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012 (la “Directiva”).

El Fondo se define en el articulo 72 de la Ley como un ente
sin personalidad juridica, cuya finalidad es financiar las ini-
ciativas nacionales de eficiencia energética, en cumplimien-
to del articulo 20 de la Directiva.
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En virtud del articulo 71 de la Ley, para hacer efectivo el
cumplimiento de las obligaciones anuales de ahorro ener-
gético, los sujetos obligados deben realizar una contribu-
cion financiera anual al Fondo, por el importe resultante de
multiplicar su obligacion de ahorro anual por la equivalencia
financiera que se establezca.

La Directiva no indica quiénes son los sujetos obligados a
las aportaciones al Fondo, dejando a los Estados miembros
la posibilidad de asignar dicha obligacion bien a los comer-
cializadores, bien a los distribuidores de energia, en fun-
cion de la labor que cada uno de estos operadores desem-
pene en el mercado energético de cada Estado. En Espana,
puesto que los ahorros de energia previstos en la Directiva
Unicamente son susceptibles de producirse en la fase de
comercializacion, la Ley establecié que sujetos obligados
serfan los comercializadores.

La Orden IET/289/2015 del Ministerio de Industria, Energia
y Turismo, de 20 de febrero (la “Orden”), vino a concretar
las obligaciones de aportacién al Fondo previstas en la Ley
para el ano 2015, senalando la cuantia a abonar para cada
sujeto obligado. Esta Orden fue recurrida ante el Tribunal
Supremo, alegando su contradiccién con la Directiva y so-
licitando la elevaciéon de cuestion prejudicial de interpre-
tacion al Tribunal de Justicia de la Union Europea (el
“TJUE") con base en dos motivos: De una parte, la recu-
rrente denunciaba que la Orden le impusiera cumplir sus
obligaciones de ahorro energético mediante una con-
tribucion anual al Fondo, en lugar de permitirle implantar
medidas efectivas de ahorro energético. De otra, manifes-
taba su disconformidad con que la Orden exigiera esta
aportacion solo a las empresas comercializadoras, exclu-
yendo a los distribuidores.



El TJUE sentencié qu

El Tribunal Supremo planted la cuestion prejudicial al TJUE,
consultando en primer lugar, si la Directiva debifa inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que establece como modo principal de ejecucién
de las obligaciones de eficiencia energética un sistema de
contribucién anual a un Fondo Nacional de Eficiencia Ener-
gética, sin contemplar la posibilidad de que las partes obli-
gadas cumplan los objetivos de ahorro energético de una
manera efectiva y directa, en vez de mediante el abono de
esa contribucion.

El TJUE respondio a esta primera cuestion en linea con el
razonamiento de la Abogada General Kokott, y asegurd
que, en principio, la normativa nacional no era conforme
con la Directiva, por cuanto el articulo 20, apartado 6 de la
Directiva otorga a los sujetos obligados libertad para
contribuir al Fondo, mientras que la Ley y la Orden consti-
tuian verdaderas normas imperativas'. Asi, tanto el TJUE
como la Abogada General consideraron que la Ley Unica-
mente podria ser compatible con la Directiva si la apor-
tacion al Fondo pudiera entenderse como “una de las
otras medidas de actuacion”, en el sentido del articulo 7,
apartado 9 de la Directiva. En efecto, puesto que el articulo
72 de la Ley prevé, ademdas de la contribucion al Fondo,
medidas de formacion, asistencia técnica, informacion, fi-
nancieras, etc., el TIUE aprecié que la Ley espafola que-
daba amparada por la Directiva.

Con todo, advirtié que correspondia al Tribunal Supremo
verificar si, tal como dispone la Directiva, la Ley respeta el
objetivo de ahorro de energia a nivel de usuario final, en
una medida equivalente a los sistemas de obligaciones de
eficiencia energética que pueden crearse con arreglo al ar-

ticulo 7, apartado 1, de la Directiva y cumple los requisitos
establecidos en su articulo 7, apartados 10y 11.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo pregunto si la Di-
rectiva debia interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que, por una parte, sélo impone
obligaciones de eficiencia energética a determinadas em-
presasdelsectordelaenergia, asaber, lascomercializadoras,
y, por otra parte, no indica expresamente las razones por
las que esas empresas han sido designadas como partes
obligadas.

En este sentido, el TIUE sentencié que los Estados miem-
bros son libres de designar como obligados Unicamente a
ciertos operadores, excluyendo a los demads, y ello con in-
dependencia del fundamento de la medida de ejecucién
de las obligaciones de eficiencia energética efectivamente
establecida por la normativa nacional. Ahora bien, deter-
miné que dicha designacién ha de realizarse con base en
criterios objetivos y no discriminatorios, cuestién que ha de
verificar el tribunal nacional.

A la luz de lo anterior, las sucesivas Ordenes ministeriales
designan a las empresas comercializadoras como sujetos
obligados a contribuir al Fondo, refiriendo junto a estas la
cuota de obligaciones de ahorro para cada afio y su equi-
valencia econdmica, resultante de aplicar los criterios esta-
blecidos en la Ley.

1. Los Estados miembros pueden establecer que los obligados puedan cumplir las obligaciones previstas en el articulo 7, apartado 1, contribuyendo anualmente a un Fondo
nacional de eficiencia energética en una cuantia equivalente a las inversiones que exija el cumplimiento de dichas obligaciones.



¢Puede una empresa extinguir la
relacion laboral con el trabajador que

Ingresa en prision?

Manuel Sanchez-Puelles
Departamento de Procesal

El Tribunal Supremo, con ocasion de la Sentencia
dictada el pasado 24 de abril de 2018, ha
significado nuevamente la diferencia que existe
entre aquellos supuestos en donde el trabajador
es privado de su libertad por sentencia firme o
de forma preventiva, hecho que determinara la

suspension o la extincion de la relacion laboral.

Aungue es cierto que la relacién contractual entre el emple-
ado y el empleador varia en funcion del contrato de trabajo
suscrito entre las partes, el Estatuto de los Trabajadores res-
ponde de modo comun a todos ellos ante la situacién de
que el trabajador ingrese en prision.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta si la medida de
privacion de libertad se ha aplicado de forma preventiva o
en virtud de sentencia firme.

En la mayoria de los casos, las empresas no tienen conoci-
miento directo, a través del trabajador, del ingreso en pri-
sion de éste. Suelen tener conocimiento por medio de fa-
miliares u otros trabajadores, debiendo adoptar las medidas
necesarias, respetando sus derechos, pero teniendo en
cuenta las obligaciones de éste.

En caso de que el trabajador —o sus familiares— no notifique
de modo fehaciente su condena de privacion de libertad y,
por tanto, la fecha de su ingreso en prision, la falta de asis-
tencia al trabajo se considerard como injustificada, pudien-
do extinguir la relacién laboral.
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No obstante, si la empresa tiene conocimiento de la situa-
cion de privacion de libertad, pero no de las concretas cir-
cunstancias por las cuales el trabajador ha ingresado en
prisién, es necesario que aquélla requiera al trabajador pa-
ra que indique las mismas pues:

i.  nose podrd dar por extinguida la relacion laboral con
el empleado sin conocer si dicha medida ha sido adop-
tada por un Juzgado o Tribunal de forma preventiva o
firme;

ii. siel delito cometido por el trabajador tiene una re-
lacion directa en su ambito laboral —incluso en caso de
que la medida de prisién haya sido adoptada de forma
preventiva— la empresa podra optar por el despido del
trabajador, justificado por el incumplimiento del deber
de buena fe por parte de éste.

Como hemos referido anteriormente, la Ley del Estatuto
de los Trabajadores ampara de manera distinta los casos
de ingreso en prisién de manera preventiva o por medio de
sentencia firme, y por ende, las medidas a tomar por parte
de la empresa.

i.  Privacion de libertad por prisiéon preventiva

El articulo 45.1.g del Estatuto de los Trabajadores
aborda este supuesto por el que el trabajador es pri-
vado de su libertad —impidiendo asi el desarrollo de
sus funciones en el centro de trabajo— de modo pre-
ventivo.

Conforme a lo prevenido en el mismo, la imposibilidad
de concurrencia del empleado al trabajo queda jus-
tificada por la medida adoptada por el Juzgado o Tri-




presa, antes de tomar

onozca las circunstancias y la

de la condena para poder aplicar las
didas oportunas, variando las mismas en funcién
so concreto.

bunal pertinente, prevaleciendo el derecho constitu-
cional a la presuncién de inocencia.

En este caso, el contrato de trabajo queda suspendido,
sin posibilidad de extincion por este motivo, lo que
conlleva que la compania (i) no esta sujeta a seguir
cotizando por el trabajador, (i) no percibiendo salario
alguno (iii) ni acumulando vacaciones ni antigliedad
en la empresa, pero quedando obligada a:

— liquidar las cantidades pendientes de cobro hasta
el momento en que se produzca la suspension
del contrato.

— acumular las vacaciones, quedando pendientes
de cobro, hasta que el trabajador se reincorpore
a la compania una vez salga de prision.

En este sentido, si hemos de resefnar que, en caso
de terminar el ano correspondiente, si el traba-
jador no ha salido de prisién, dichas vacaciones
se perderian, no existiendo ademas para el em-
presario obligacion de proceder a su abono.

Ademads, en este supuesto la empresa debe garantizar
su reincorporacion del trabajador a su puesto de
trabajo una vez finalizada la medida de privacion de
libertad (art. 48.1 del Estatuto de los Trabajadores),
pudiendo Unicamente cubrir el puesto mientras este
se encuentra en prision preventiva, contratando un
sustituto mediante un contrato de interinidad.

Privacién de libertad por sentencia firme

El articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores, que
trata en su apartado 2.a. sobre los “Despidos Discipli-
narios”, refiere al caso en el que el trabajador ingresa
en prision en virtud de sentencia firme, disponiendo
que dichas faltas de asistencia no son justificadas v,
por ello, se incumplirfa la relacién contractual entre las
partes.

En este supuesto, la empresa esta obligada a liquidar
el finiquito correspondiente a la finalizacion del con-
trato laboral, incluyendo las cantidades pendientes de
cobro, y las vacaciones acumuladas, dandole de baja
en la Seguridad Social.

En relacion con lo expuesto, la Sentencia de 24 de abril de
2018, del Tribunal Supremo, desestimé el recurso de casa-
Cion interpuesto por un trabajador que habia sido despe-
dido disciplinariamente después de haber sido condenado
a 6 meses de prision, acordandose su ingreso en la carcel.

En dicha resolucién el Alto Tribunal declara que la inasis-
tencia al trabajo —siendo el supuesto analizado un caso
con una condena por sentencia firme— constituye un
abandono del trabajo, recogido en el art. 49.1.d) del Esta-
tuto de los Trabajadores, dado que, en dicho supuesto, el
actor no se puso en contacto con la empresa. Ademads, la
falta de comunicacién del ingreso en prisién, entiende el
Tribunal, puede ser considerada como dimision del traba-
jador, extinguiéndose asf la relacién laboral.

En suma, es importante que la empresa, antes de tomar
ninguna decisién, conozca las circunstancias y la concrecion
de la condena para poder aplicar las medidas oportunas,
variando las mismas en funcion del caso concreto.
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La publicacion en Internet de una
fotografia previamente publicada en

otro sitio web requiere de la
autorizacion de su autor

Blanca Cortés y Alberto Colomina
Departamento de Propiedad Industrial e Intelectual

Segun el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), en su reciente sentencia de 7
de agosto de 2018, la nueva publicacion
constituye un acto de comunicacion publica
gue exige la autorizaciéon del autor de la
fotografia, al dirigirse a un publico nuevo.

En esta sentencia, el TIUE da respuesta a una cuestiéon
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de lo Civil y
Penal de Alemania en el marco de una demanda presentada
por el Sr. Renckhoff, de profesion fotografo, por la infrac-
cion de sus derechos de propiedad intelectual.

El conflicto nace en el marco de un taller lingUistico orga-
nizado por un centro docente, una de cuyas alumnas
descarg6 de un sitio web una fotografia autoria del de-
mandante que fue publicada posteriormente en la web del
centro como parte del trabajo realizado por aquélla.

Ante esta situacion, el Tribunal cuestiond si la jurispruden-
cia del TJUE —segun la cual existe un acto de comunicacion
publica que debe ser autorizado por el titular de los de-
rechos si éste debe dirigirse a un “publico nuevo”— era de
aplicacién al caso y planted, al respecto, la siguiente cues-
tiéon prejudicial:

“;Constituye una puesta a disposicion del publico en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/
CE la insercién en un sitio de Internet propio de libre acceso
de una obra que ya podia ser consultada libremente por
todos los internautas y con la autorizacion del titular de los
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derechos de autor en un sitio de Internet ajeno, cuando di-
cha obra haya sido copiada primero a un servidor y desde
ahi haya sido cargada en un sitio de Internet propio?”

El concepto de “publico nuevo” a la luz de la jurispru-
dencia comunitaria

Para comprender la relevancia de este concepto, es preciso
analizar su desarrollo jurisprudencial a lo largo de los Gltimos
anos. Asf, en la pionera sentencia de 7 de diciembre de
2006 (caso “Rafael Hoteles"), el TIUE delimité el alcance del
derecho de comunicacién publica en el dmbito de la difusién
de obras protegidas a través de los televisores instalados en
los hoteles, limitandolos a aquellos supuestos en los que la
comunicacion se dirigia a un “publico nuevo”, refiriéndose
el término “publico” a un nimero indeterminado y conside-
rable de telespectadores potenciales y “nuevo” a aquel que
no fue tenido en cuenta por el titular de los derechos cuan-
do autorizé la comunicacion original de la obra.

En los ultimos afos, esta tesis ha sido mantenida con algu-
nos matices en numerosas resoluciones del tribunal comu-
nitario, particularmente en relacién con la actividad consis-
tente en incluir enlaces o hipervinculos (links) que dirigen a
otro sitio web donde se encuentran las obras protegidas
[entre otras, las sentencias del TJUE de 13 de febrero de
2014 (caso “Svensson”), de 8 de septiembre de 2016 (caso
“GS Media”), y el auto de fecha 21 de octubre de 2014 (ca-
so “Bestwater”)]. Asi, en el marco de los enlaces que diri-
gen a obras protegidas localizadas en otra pagina web, el
TJUE ha precisado que no existe un publico nuevo cuando
la comunicacion inicial de la obra en dicha pagina, autori-
zada por el titular de los derechos, se hizo sin ninguna res-
triccion de acceso. De este modo, el enlace que dirige a una
web es accesible por el mismo publico, la generalidad de
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los internautas, que podrian haber accedido a la obra sin la
intervencion del que la enlaza.

Respuesta del TIUE

En respuesta al proceso en cuestion, el TIUE afirma que la
publicacién en un sitio web de una obra comunicada inicial-
mente en la web de origen con la autorizacion del titular de
los derechos y libremente accesible —sin medidas restrictivas—
constituye un acto de comunicacién dirigido a un “publico
nuevo”.

Para justificar la anterior afirmacion, el TJUE argumenta que
“el publico que fue tenido en cuenta por el titular de los de-
rechos de autor cuando autorizo la comunicacion de su obra
en el sitio de Internet en el que se publico inicialmente esta
integrado unicamente por los usuarios de dicho sitio, y
no por los usuarios del sitio de Internet en el que la obra fue
posteriormente puesta en linea sin autorizacion del titular, o
por otros internautas”.

A pesar de apoyarse en jurisprudencia anterior en la materia
para alcanzar tal conclusion, ésta choca y limita de forma
drastica el concepto de “publico nuevo” que el propio TJUE
ha venido manteniendo hasta la fecha, si bien es cierto que
la sentencia afirma que la jurisprudencia anterior en materia
de enlaces no es de aplicacion a las circunstancias concretas
del proceso.

De este modo, la sentencia apoya la importancia de man-
tener el buen funcionamiento de Internet como herramien-
ta que contribuye a garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales a la libertad de expresion y de informaciény
permitir la actividad de enlazar en la medida en que el titular
de los derechos de propiedad intelectual pueda mantener
una cierta capacidad de control sobre la obra, lo que ocurre

en tanto el titular pueda en cualquier momento retirarla del
sitio web en el que inicialmente se comunico, haciendo inutil
cualquier enlace que redirija a la obra, o, incluso, incorporar
medidas restrictivas que limiten su acceso.

En cambio, en relacion con el supuesto objeto del proceso,
la actividad consistente en descargar una obra de un sitio
web para, posteriormente, ponerla a disposicion de los
usuarios en otro distinto, supone una nueva comunicacion
independiente de la inicialmente autorizada que escapa del
control del titular de los derechos.

En efecto, mientras los enlaces son dependientes de la co-
municacién inicial, pues sin ésta resultarfan vacios, no
ocurre lo mismo con la inclusién en una web propia de una
obra publicada en una web tercera, por cuanto que, incluso
si el titular de los derechos decidiese retirar la obra del sitio
web en el que se autorizd la comunicacion inicial, tal obra
podria permanecer disponible en el sitio web de destino,
guebrando, de este modo, el justo equilibrio perseguido
por la Directiva 2001/29, mediante la cual se armonizé a
nivel comunitario la regulacion de los Estados miembros en
materia de derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en el dmbito de la sociedad de la infor-
macioén (en esencia, en Internet).

En resumidas cuentas, aungue la sentencia no lo afirme ex-
presamente —o con la claridad que cabria desear—, la cues-
tidn no es tanto que la comunicacion de la obra se realice a
un “publico nuevo”, sino que lo que se lleva a cabo por la
demandada es una nueva comunicacion publica per se. Asi,
al obtener una obra de un sitio web para su posterior inclu-
sidn en otro se genera una reproduccion y posterior comu-
nicacién publica adicional y distinta de aquella autorizada
por el titular de los derechos, lo que no ocurre en materia de
enlaces.
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Sobre el Real®Pécreto-Ley 5/2018

Bartolomé Martin, Blanca Cortés, Alberto Colomina y Claire Murphy

Departamento de TMC

El pasado lunes, 30 de julio de 2018, se publicd
en el BOE el Real Decreto-ley 5/2018, de 27 de
julio, de medidas urgentes para la adaptacion
del Derecho espanol a la normativa de la Unién
Europea en materia de proteccién de datos
("RDL 5/2018"). El Gobierno ha decidido valerse
de este instrumento legislativo extraordinario
con el propdsito de dotar a la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos (“AEPD") de un
procedimiento sancionador adaptado a lo
establecido en el Reglamento General de
Proteccién de Datos (“RGPD”) previo a la
aprobacion de una nueva Ley Organica, prevista

para final de ano.

El RDL 5/2018 se estructura en tres capitulos:

El Capitulo I regula el personal competente para el ejercicio
de los poderes de investigacion. Cabe destacar al respecto
gue, de conformidad con el articulo 1, no sélo los funcio-
narios de la AEPD podran desarrollar esta actividad, sino
también otros funcionarios cuando hayan sido habilitados
expresamente para ello. Aunque este tipo de mecanismos
de cooperacion son frecuentes en el marco de la actividad
supervisora de la Administracion, la complejidad del RGPD
—de manifiesto, por ejemplo, a la hora de establecer el per-
fil necesario para desempenfar la funcion de Delegado de
Proteccion de Datos (“DPD")- podria suponer un gran de-
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safio para funcionarios menos especializados a la hora de
llevar a cabo la instruccion de procedimientos en esta ma-
teria, de por si complicada.

El Capitulo Il se ocupa de otras cuestiones procedimenta-
les relevantes. Por ejemplo, delimita el perimetro de los
sujetos sancionables, excluyendo expresamente al DPD e
incluyendo a las entidades de certificacién y entidades
acreditadas para la supervision de los cédigos de conducta,
junto con responsables y encargados de tratamiento y sus
representantes. Se confirma en este punto que el DPD no
ostenta posicion de garante y que, por tanto, no podra ser
considerado responsable de las infracciones que se im-
puten a responsables o encargados de tratamiento frente
a las autoridades, sin perjuicio de la responsabilidad que le
pueda ser exigible contractualmente. Por otra parte, se
determina el régimen de prescripcion de infracciones y
sanciones, que se mantiene en linea con el régimen que
regulaba la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal (“LOPD"): (i) dos
anos para las infracciones graves y tres para las muy graves;
(i) un ano, para sanciones de hasta 40.000 Euros, dos
anos, para las que superen esa cifra pero estén por debajo
de 300.000 Euros, y tres afos, para las que se fijen por
encima de esa cantidad.

El Capitulo Il habilita a la AEPD, tanto para tutelar el
ejercicio de los derechos de los interesados, como para
investigar posibles infracciones del RGPD. En ambos casos,
se mantiene la aplicacion supletoria de las normas ge-
nerales que regulan los procedimientos administrativos y
se fijan el plazo de resolucién de los procedimientos: seis y
nueve meses, respectivamente. Mientras que la finalizacion
del plazo de nueve meses establecido para resolver los
procedimientos de infraccion producird su caducidad, la
del plazo de seis meses para resolver los procedimientos de
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actividad-stupervisora de la AEPD

tutela de derechos desemboca, segun el articulo 8.1, en
que “el interesado podrd considerar estimada su recla-
macion”. Es decir, la Administracion puede resolver estas
reclamaciones mediante silencio positivo, sin que queden
del todo claras las consecuencias de la estimacion de la re-
clamacion, ni para el interesado ni para el responsable del
tratamiento. Cabe presumir que, finalizado de este modo
el procedimiento de tutela, se iniciarad por parte de la AEPD
el correspondiente procedimiento sancionador y se pro-
cederd a la aplicacion de medidas provisionales, segun se
regulan en el articulo 13 de la propia norma, cuando ello
sea pertinente.

Merece la pena destacar (articulo 9) la posible inadmision
de las reclamaciones en los supuestos en que, requerido al
efecto por la AEPD, el responsable/ encargado del trata-
miento adopte medidas correctivas adecuadas, siempre
gue no exista perjuicio para el interesado (aunque el RDL
5/2018 se refiere, quizd con nostalgia, al afectado) y
siempre que su derecho quede plenamente garantizado.
Asimismo, se permite la posibilidad de habilitar al DPD o
persona designada al efecto para que resuelva la recla-
macion en el plazo de un mes, sin que se dibujen las con-
secuencias derivadas de una resolucién no satisfactoria de
la reclamacion por parte del responsable o encargado del
tratamiento tampoco en este caso.

Por lo demas, el Capitulo Ill recoge el contenido minimo de
la resolucion de inicio del procedimiento sancionador, que
se concreta en su articulo 12.1: “los hechos, la identificacion
de la persona o entidad contra la que se dirija el proce-
dimiento, la infraccion que hubiera podido cometerse y su
posible sancion.” Aunque el precepto omite toda mencién
a la necesaria fundamentacion juridica de la resolucion, la
aplicacién supletoria de las normas generales que regulan
el procedimiento administrativo determina que dicha reso-

lucion deba ir acompanada de una fundamentacion ju-
ridica adecuada y suficiente.

Adicionalmente, en el marco de las medidas provisionales
gue se regulan en el articulo 13, se establece la potestad
de la AEPD de proceder por si misma a la “inmovilizacién”
de los datos personales de los interesados, si se produjera
el incumplimiento del mandato dirigido al responsable/ en-
cargado a tal efecto. Se trata de una facultad ejecutiva que
tiene dificil encaje en el marco del procedimiento admi-
nistrativo sin la necesaria asistencia por parte de terceros o
intermediarios (e. g. un proveedor de servicios cloud que
pueda bloquear el acceso a los datos).

Finalmente, es necesario destacar la Disposicion transitoria
segunda, en la que se establece la posibilidad, salvo opo-
sicion del responsable o encargado de tratamiento, de no
renovar los convenios de encargo de tratamiento hasta su
vencimiento o, en caso de haberse pactado por tiempo
indefinido, hasta el 25 de mayo de 2022. Esta disposicion
debiera ser objeto de revisioén salvo que se interprete co-
mo una norma meramente formal, a saber, que no obliga
anovar los convenios pero si a cumplir el contenido minimo
gue para éstos se establece en el articulo 28 del RGPD v,
ello, porque su contenido podrfa considerase incompatible
con sus postulados y, por tanto, sujeto a reserva de Ley
Organica, amén de ser incoherente con la postura adop-
tada por nuestras autoridades respecto de la validez de
otros actos y documentos previos a la fecha de aplicaciéon
del RGPD (e. g. consentimientos validamente obtenidos de
los interesados). Por otro lado, su redaccion actual prevé
un régimen mas restrictivo para los convenios firmados por
tiempo indefinido que para aquellos de larga duracién que
se hayan previsto por plazo determinado.

El RDL 5/2018 da el “pistoletazo” de salida a la actividad
supervisora de la AEPD. Ya no hay vuelta atras...
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Nuevas medidas normativas.para
mejorar la seguridad dedas redes y

sistemas de informacion

Claire Murphy y Bartolomé Martin
Departamento de TMC

El Gobierno aprob¢ el pasado 7 de septiembre,
mediante Real Decreto-ley, un conjunto de
normas de amplio espectro (dirigidas a los
operadores de servicios esenciales e
infraestructuras criticas, pero también a
cualesquiera prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién, denominados
proveedores de servicios digitales) para la
mejora de la seguridad en las redes y de los
sistemas de informacién de la Unién. Entre
otras obligaciones, la ley impone a dichos
operadores/prestadores, las de comunicacion

de actividad y de incidentes de seguridad.

El pasado 8 de septiembre se publicd en el BOE el Real
Decreto-ley 12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de
las redes y sistemas de informacién. La norma transpone al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2016/1148
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de
2016, relativa a las medidas destinadas a garantizar un ele-
vado nivel comun de seguridad de las redes y sistemas de
informacion en la Unién.

El objeto de este RDL es regular la seguridad de las redes 'y
sistemas de informacion utilizados para la prestacion de
servicios esenciales y de servicios digitales, estableciendo
los criterios para identificar los principales operadores que
los prestan, asi como un sistema de notificacion de los inci-
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dentes que puedan afectarles. Por otro lado, regula el
marco institucional de cooperacién entre las autoridades
espanolas y los 6rganos de cooperacion en la materia, de
ambito comunitario.

Los sujetos obligados por este RDL son, por un lado, los
operadores de servicios esenciales (servicios necesarios pa-
ra el mantenimiento de las funciones sociales basicas, en el
marco de alguno de los sectores estratégicos definidos en
el anexo de la Ley 8/2011 por la que se establecen medi-
das para la proteccion de las infraestructuras criticas) y, por
otro, los proveedores de servicios digitales, segun se defi-
nen en la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y Comercio Electrénico.

Se exceptlan de la aplicacion de esta norma los prove-
edores de servicios digitales constituidos como microem-
presas o pequefas empresas. Tienen esa condicion los
operadores o prestadores que empleen a menos de 50
trabajadores y cuyo volumen de negocio anual o balance
general no supere los 10 millones de euros. Tampoco se
ven afectados por el RDL los operadores de red y servicios
de comunicaciones electrénicas y los prestadores de servi-
cios electrénicos de confianza siempre que no sean desig-
nados como operadores criticos, en virtud de la Ley 8/2011,
de 28 de abiril.

Dentro de las obligaciones basicas que se imponen en el
RDL a los sujetos obligados, destaca la de adoptar medidas
de seguridad adecuadas para gestionar los riesgos a los
gue se pueden enfrentar las redes y sistemas de informacién
utilizados para la prestacion de servicios, asi como para
reducir al minimo el impacto de los incidentes que puedan
surgir. En el caso de los operadores de servicios esenciales
se establece la obligacion de comunicar a la autoridad
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Resulta relevante lo dispuesto en el articulo 7 del RDL,
que impone una obligacién de comunicacién de

actividad a los proveedores de®8ervicios digitales, eh uns
plazo de 3 meses desde que se produzca el inicio de su
actividad.

competente correspondiente (en el caso de operadores
criticos, por ejemplo, la Secretaria de Estado de Seguridad
del Ministerio del Interior, a través del Centro Nacional de
Proteccion de Infraestructuras y Ciberseguridad (CNPIC))
un responsable de seguridad de la informacién, como
punto de contacto entre ambas.

Resulta relevante lo dispuesto en el articulo 7 del RDL, que
impone una obligacién de comunicacion de actividad a los
proveedores de servicios digitales, en un plazo de 3 meses
desde que se produzca el inicio de su actividad. La auto-
ridad competente es la Secretaria de Estado para el Avance
Digital, del Ministerio de Economia y Empresa.

En lo relativo a las obligaciones de notificacién de inci-
dentes de seguridad, los operadores esenciales tnicamen-
te deberan notificar a la autoridad competente a través de
un CSIRT (Equipo de Respuesta a Incidentes, por sus siglas
en inglés) los incidentes que puedan tener efectos pertur-
badores significativos en los servicios. Respecto a los pro-
veedores de servicios digitales, Unicamente tendran la obli-
gacion de notificar en el caso en que tengan acceso a la
informacién necesaria para valorar el impacto del inciden-
te. También es posible en determinados casos, que la auto-
ridad competente exija a los operadores o proveedores
que comuniquen al publico o a terceros los incidentes ocu-
rridos.

Se incorpora, asimismo, un procedimiento sancionador
con sanciones que pueden ir desde los 100.000 hasta
1.000.000 de euros, dependiendo de la gravedad de la
infraccion.

Finalmente, se articula un sistema de encaje con las obli-
gaciones en materia de seguridad y comunicaciéon que pu-

dieran afectar a estos sujetos en funcién de la normativa
sectorial que les pudiera resultar de aplicacién, de forma
que, incluso en relacion con la aplicaciéon del régimen san-
cionador regulado en el RDL, prevalezca lo dispuesto en la
normativa sectorial.

En distinta situacion queda el anclaje del RDL con normas
de caracter general como el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos, que regula e incorpora en su régimen
sancionador infracciones derivadas de brechas de segu-
ridad en los sistemas con los que se realicen tratamientos
de datos personales. Si bien las obligaciones de comu-
nicacion de actividad y de incidentes de seguridad tienen
como destinatarios autoridades supervisoras diferentes,
los bienes juridicos protegidos pueden llegar a coincidir,
por ejemplo, en materia de comunicacion de incidentes/
brechas de seguridad, en cuyo caso, la concurrencia de
ambas normas podria suscitar problemas de aplicacion, en
la medida en que se podria llegar a sancionar una misma
conducta dos veces. Si bien la aplicacién del principio ne
bis in idem no impide que se sigan dos procedimientos
sancionadores (uno por cada infraccion), serd necesario
acudir a mecanismos legales que permitan atemperar la
sancion final al ciudadano (sujeto pasivo de ambas nor-
mas), descontando el importe de la correspondiente san-
cion o atenuando la misma, segun proceda.
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