Your World First

Referercoas Juridica

Marzo 2019



Referencias Juridicas

Marzo 2019

Posts juridicos

Corporate / M&A

La inscripcion de los acuerdos puede rechazarse si
hay omisiones formales menores en la convocatoria
de lajunta ... 4
Pilar Gdmez e Ignacio Cerrato

¢Norma contable o societaria? El ICAC y los criterios
contables para las sociedades de capital ..................... 6
Fco. Javier Arias

Cierre registral de una sociedad anénima laboral por
falta de adaptacion de los estatutos sociales a la
reforma de la Ley de Sociedades Laborales y
Participadas .............c.cocoioiiieicee e 8
Caroline Bresciano

El Tribunal Supremo y las clausulas limitativas de
derechos: responsabilidad tributaria en las pélizas de
D&O ... 10
Rafael Saez

Mercados y Servicios Financieros

Para inscribir una hipoteca mobiliaria es necesario
aportar un certificado de tasacion ............................. 12
Concepcién Padilla

2 | Referencias Juridicas CMS | Marzo 2019

El TIUE revoca el cese de un gobernador de un banco
central nacional de un Estado miembro ..................... 14
Santiago Garcia de Fuentes

Competencia y UE

El Tribunal Supremo matiza el alcance de la doctrina
del “hallazgo casual” en las inspecciones
domiciliarias de la CNMC ............cccoooiriinnnnercee 16
Carlos Vérgez, Aida Oviedo y Ramoén Abaroa

Propiedad Industrial e Intelectual

¢El almacenamiento de mercancias protegidas por
derechos de propiedad intelectual equivale a su
distribucion? ... 18
Alberto Colomina y Blanca Cortés

Inmobiliario y Construccién

Un nuevo intento de reforma en materia arrendaticia
antes de las elecciones generales ............ccccoccernnne. 20
Nerea Sanz






- -

k)
|

Nk,

La inscripcion de los acuerdos puede”
rechazarse si hay omisiones formales

menores en la convocatoria de 13 Junt
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Pilar Gbmez e Ignacio Cerrato
Corporate / M&A

La Direccion General de Los Registros y el
Notariado, en su resolucion de 25 de enero de
2019, rechaza la posibilidad de aplicar la
doctrina que mitiga el severo régimen de
exigencia formal de la convocatoria de juntas
cuando esta no cumple con el régimen de
proteccién especifico del derecho a la

informacion en las modificaciones estatutarias.

La Direccion General de los Registros y el Notariado
(DGRN) se pronuncia sobre un recurso contra la calificacion
negativa realizada el Registrador Mercantil y Bienes Mue-
bles Ill de Palma de Mallorca. En dicha calificacion, el regis-
trador rechazaba inscribir los acuerdos sociales de una so-
ciedad anénima, que perseguian la modificacion parcial de
los estatutos, debido a que el anuncio de la convocatoria
de junta no cumplia con las exigencias recogidas en el arti-
culo 287 de Ley de Sociedades de Capital (LSC), en el que
se detalla el derecho de informacién que corresponde a
todos los socios de examinar en el domicilio social el texto
integro de la modificacién estatutaria propuesta, asi como
pedir la entrega o envio gratuito de dichos documentos.

En este caso, la junta general de la sociedad anénima
aprobd, por unanimidad de los presentes, entre otros
acuerdos, una modificacion de los estatutos sociales. En la
convocatoria de junta ordinaria y extraordinaria se hizo re-
ferencia al derecho de informacién, pudiendo los accio-
nistas pedir la entrega de cualquier documentacién, infor-
me o aclaracion sobre los puntos del orden del dia. Sin
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embargo, el mencionado derecho de informacion se re-
feria al derecho de informacion general, asi como al espe-
cial previsto para la aprobacién de cuentas anuales, sin in-
cluir el derecho de informacién recogido en el articulo 287
LSC para los supuestos de modificacion estatutaria.

Interpuesto recurso gubernativo contra la resolucion, la
DGRN resuelve que la misma se ha pronunciado en distin-
tas ocasiones sobre la trascendencia que tiene el derecho
de informacion en el &mbito de la regularidad de los acuer-
dos adoptados por la junta general, estableciendo que la
omisién total o parcial de todos o algunos de los requeri-
mientos del mismo implica un vicio de la convocatoria, in-
validando el acuerdo. Ademas, afade que, como ya se ha
afirmado en otras ocasiones, esta rigurosa doctrina debe
mitigarse, debido a los efectos devastadores que comporta
la nulidad, siempre que los defectos formales, por su esca-
sa relevancia, no comprometan los derechos individuales,
lo que habra que analizar en cada caso concreto.

Sin embargo, la DGRN no sigue esa pauta en el caso aqui
considerado. Asi, se subraya que la convocatoria no hace
mencion alguna al derecho de informacion especial que,
para los supuestos de modificacion estatutaria, exige la
LSC en el articulo 287. La omisién parece especialmente
grave para la DGRN, puesto que no admitirfa esa mitiga-
cion. De hecho, la conclusion es que, conforme a la reite-
rada doctrina, no puede admitirse tal régimen de convoca-
toria si, vulnerando lo dispuesto en el citado articulo 287
de la LSC, se ha omitido el sistema de proteccién especifico
del derecho a la informacién a los socios.

Concluye la DGRN que en el presente caso debe rechazarse
la inscripcion debido a que (i) la ausencia en la convocatoria
de cualquier referencia al derecho de los socios a examinar



=& Se subraya que la convocatoria no hace mencién alguna “*

al derecho de informacion especial que, para los
supuestos de modificacién estatutaria, exige la LSCen
el articulo 287.

el texto integro de la modificacién estatutaria que se pro-
pone o del informe que lo justifica, asi como de la entrega
o envio de dichos documentos, impide la aplicacion de la
doctrina de mitigacién de los defectos formales y (ii) por-
que no cabe considerar que las referencias genéricas al
derecho de informacion que se realizan en la convocatoria
permiten tener por cumplidas las exigencias contempladas
en la LSC para supuestos especificos. Cabria preguntarse
si, en este caso, el rigor esta justificado, teniendo en cuenta
que sf se incorporaba una referencia genérica del derecho
de los socios a examinar y a recibir los documentos relativos
a todos los puntos del orden del dia.



¢Norma contable o societaria? El'IC
y los criterios contables para las

socledades de capital

Fco. Javier Arias
Corporate / M&A

La mas reciente de las Resoluciones del ICAC,
pese a la aparente inocuidad del derecho
contable, puede tener una gran influencia en
operaciones societarias. Los criterios de
contabilizaciéon de ciertos instrumentos
financieros y otros aspectos contables objeto
de analisis en dicha Resoluciéon quizas
determinen la manera en que se terminen
concretando decisiones por las sociedades
mercantiles afectadas.

El 11 de marzo, el BOE publicé la Resoluciéon de 5 de marzo
de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, por la que se desarrollan los criterios de presentacion
de los instrumentos financieros y otros aspectos contables
relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades
de capital. En principio, se trata de disposiciones de lo que
podriamos llamar Derecho contable, que deberfan agotar
su relevancia en dicho plano. Sin embargo, la Resolucion
tiene un alcance muy superior. Bajo la apariencia de una
norma neutral, desde la perspectiva del Derecho de socie-
dades, los criterios de contabilizacion incluidos pueden in-
fluir de forma decisiva en este plano.

Una de las manifestaciones mas explicitas de la Exposicion
de Motivos ya anticipa la inevitable conexion con la norma
societaria (lo que, sin duda, da qué pensar sobre la adecua-
cion del instrumento elegido). La Resolucion, entre otros
aspectos, busca “[abordar] todas las implicaciones conta-
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bles” de muchas de las figuras reguladas en la LSC. La
Resolucién parte de la primacia del régimen mercantil, co-
mo no podia ser de otra manera, lo que no empece la in-
fluencia indirecta que puede tener en ese plano. Por razo-
nes evidentes, el ICAC no puede modificar el régimen
legal representado por la Ley de Sociedades de Capital,
pero, a efectos practicos, sus criterios pueden influir signifi-
cativamente en la aplicacion de las normas, por las conse-
cuencias del sistema de contabilizacion.

La Resolucién, de una extension notable, cuenta con setenta
y dos articulos, agrupados en diez capitulos distintos. Asi:

1. Elprimero de los capitulos incorpora las definiciones
de pasivo financiero e instrumento de patrimo-
nio, a los efectos de determinar si el importe recibido
a titulo de capital social o por causa de la emisién de
otros instrumentos financieros debe mostrarse en los
fondos propios o en el pasivo del balance. Ello afectara
a la determinacion del beneficio distribuible, cuya de-
finicion intenta conciliar las magnitudes contables con
las que se utilizan a efectos mercantiles para determi-
nar la base de reparto a los socios, y poder evaluar si
después del acuerdo de distribucion el patrimonio ne-
to es inferior al capital social.

2. El'segundo capitulo regula el tratamiento contable
de todas las aportaciones sociales. Esto es, de las
aportaciones de los socios al capital, asi como otras
posibles aportaciones de los socios a los fondos pro-
piosy las aportaciones de los mismos socios realizadas
a cuenta de futuras ampliaciones de capital.

3. Eltercer capitulo recoge las disposiciones relativas a la
contabilidad de la adquisiciéon y enajenacion de



La norma sera de aplicacién a las cuentas anuales de
los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de

2020.

acciones y participaciones propias o de la socie-
dad dominante, y delos compromisos de adquisicién
(contratos a plazo) sobre los propios instrumentos
de patrimonio de la empresa.

El cuarto capitulo se refiere a los problemas ocasio-
nados por la reformulacién de las cuentas anuales
y la subsanacion de errores contables.

El quinto capitulo se dedica al tratamiento de la re-
muneracion de los administradores. En este pun-
to, es destacable que se ordena la contabilizaciéon co-
mo gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias
cualquier retribucion de los administradores, incluso
cuando se calcule en funcién de los beneficios o ren-
dimientos de la sociedad.

El sexto capitulo se destina a la aplicacion del resul-
tado. A lo largo de su contenido, se incorporan reglas
de gran relevancia practica a estos efectos, como el
efecto de los ajustes por cambio de valor positivos, las
reglas limitativas al reparto de dividendos a cuenta o
el reparto de reservas o primas de emisién.

El capitulo séptimo es el relativo a los aumentos y re-
ducciones de capital. En él reviste especial importan-
cia el tratamiento contable del probleméatico aumento
por compensacion de créditos (que la Resolucion de-
nomina por compensacion de deudas, incorrectamen-
te, quizas por influencia de la terminologia anglosajona
debt-equity swap). En este punto, se aclara que la con-
tabilizacién ha de hacerse por el valor razonable de la
deuda (rectius, crédito) aportada. EI cambio, en este
punto, es muy significativo.

10.

El capitulo octavo se refiere a la emision de obliga-
ciones, para lo que la Resolucion recurre a los criterios
incluidos en la NIC-UE 32. Entre otros aspectos, la nor-
ma afecta a la contabilizacion de las obligaciones con-
vertibles en acciones.

El capitulo noveno es el referido a la disolucién vy li-
quidacién, en el que se incorporan algunas de las
previsones de la anterior Resolucion del ICAC de 18
de octubre de 2013.

El capitulo décimo se dedica a algunas de las cuestio-
nes planteadas al ICAC acerca de las implicaciones
contables de las modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles, incluida la transformacién
y el cambio de domicilio.

La norma sera de aplicacion a las cuentas anuales de los
ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de 2020, de
manera que no se aplica obligatoriamente a las operaciones
contabilizadas antes de la fecha de entrada en vigor, en
aquellos aspectos que introduzcan una aclaracién o cam-
bio de criterio.



Caroline Bresciano
Corporate / M&A

La Direccion General de los Registros y del
Notariado (“DGRN") en su resolucion del 30
de enero de 2019 desestima el recurso
planteado y confirma la nota de calificacion de
la registradora mercantil por la que se deniega
la inscripcion de una escritura de aumento de
capital y modificacion de estatutos de una
sociedad anénima laboral por falta de
adaptacion de los estatutos sociales de esa
sociedad a la Ley 44/2015, de Sociedades
Laborales y Participadas (“Ley 44/2015").

La disposicién transitoria segunda de la Ley 44/2015 prevé
gue “Las sociedades laborales deberan adaptar sus estatu-
tos a las previsiones de la presente ley en el plazo maximo
de dos afios desde su entrada en vigor. Transcurrido el pla-
20, no se inscribira en el Registro Mercantil documento al-
guno de la sociedad laboral hasta que no se haya inscrito la
adaptacion de los estatutos sociales. Se exceptuan de la
prohibicién de inscripcion el acuerdo de adaptacion a la
presente ley, los titulos relativos al cese o dimision de admi-
nistradores, gerentes, directores generales y liquidadores, y
la revocacion o renuncia de poderes, asi como a la transfor-
macion de la sociedad o a su disolucion, nombramiento de
liquidadores, liquidacion y extincion de la sociedad, y los
asientos ordenados por la autoridadjudicial oadministrativa”.

De conformidad con lo anterior, la falta de inscripcion de la
adaptacion de los estatutos sociales a lo establecido en
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dicha ley determina el cierre registral sin que el aumento
de capital social ni otra modificacion estatutaria distinta a
la de la adaptacion a la ley estén incluidos entre las excep-
ciones establecidos en tal norma.

En el supuesto que nos atafie, una sociedad anénima labo-
ral (SAL) presenté para su inscripcion en el Registro Mer-
cantil, una escritura de elevacién a publico de acuerdos de
ampliacion de capital y consiguiente modificacion de los
estatutos sociales. Dicha escritura se presenté en unién de
certificacion de la Consellerfa de Economia, Emprego e In-
dustria de la Xunta de Galicia en la que se declaraba que la
modificacion llevada a cabo en la escritura no afectaba a la
calificacion como laboral de la sociedad. Sin embargo, el
registrador Mercantil resolvid no practicar la inscripcion
solicitada considerando que la sociedad no habia adaptado
sus estatutos a la Ley 44/2015 y que, por lo tanto, procedia
suspender la inscripcion de la escritura hasta que se pre-
sentase, para su inscripcién simultanea, el documento en
virtud del cual los estatutos sociales se adecuten a la legisla-
cion vigente, acompafado del correspondiente certifica-
do de la Xunta de Galicia, Conselleria de Economia, Empre-
sa e Industria, Secretaria Xeral de Emprego.

Frente a este rechazo, la sociedad planted recurso ante la
DGRN considerando que la resolucion le producia indefen-
sion, dado que no concretaba qué articulos tenfan que ser
adaptados cuando hubiese tenido que hacerlo. De hecho,
el recurrente alegd que ninguno de los articulos de sus es-
tatutos precisaba de ser adaptado a la Ley. La obligacion
de adaptacion Unicamente surgia en el supuesto de que
los Estatutos sociales estuvieran en contradiccion con los
preceptos legales, circunstancia que, en su caso, negaba
que se hubiera producido.
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Sin embargo, la DGRN desestim6 el recurso considerando
que segun la disposicién segunda transitoria de la Ley
44/2015, la falta de inscripcion de la adaptacion de los es-
tatutos sociales a lo establecido en dicha ley determina el
cierre registral previsto en la mencionada disposicién tran-
sitoria sin que el aumento de capital social ni la modificaciéon
estatutaria estén incluidos entre las excepciones estable-
cidas en tal norma. La DGRN considerd que es cierto que
el registrador tiene que expresar los concretos preceptos
estatutarios que estuvieran en contradiccién con la ley, pe-
ro Unicamente en la pertinente calificacion de la escritura
de adaptacion de estatutos que, en su caso, se presente o,
previa solicitud de la sociedad interesada, en la calificacion
de los estatutos inscritos a los efectos de determinar la ne-
cesidad o innecesariedad de la adaptacion. Por lo tanto, la
DGRN no prevé la obligacién de concretar los articulos en
la calificacion relativa a la inscripcion de aumento del capi-
tal y modificacion de estatutos.

La conclusion que se alcanza de la Resolucion puede re-
sultar sorprendente, ya que, si no existiera contradiccion
alguna entre los estatutos de una Sociedad Anénima La-
boral y la ley (la anterior y la reformada), no habria necesi-
dad de adaptar nada. Pero si existiria, aparentemente, un
deber de notificarlo al Registro a los solos efectos de evitar
el cierre.



El Trlbunal Supremo yrlas clausulas
limitativas de derechos: responsabllldad

tributaria enas polizas de

%

Rafael Saez
Corporate / M&A | Seguros

Con fecha de 29 de enero de 2019, la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo ha dictado una
nueva sentencia (Ponente I. Sancho Gargallo)
relativa al ya tradicional conflicto entre las
clausulas delimitadoras del riesgo y las clausulas
limitativas de los derechos de los asegurados.
Reconociendo la evidente dificultad para su
adecuada identificacién, el Alto Tribunal acude
al contenido natural del contrato de seguro
para aportar algo de luz en la calificaciéon de

estas clausulas.

El Tribunal Supremo ha analizado en casacion el recurso
planteado por el administrador de una sociedad de respon-
sabilidad limitada de nacionalidad espanola ante la dene-
gacion de cobertura por parte de la aseguradora Zurich
Insurance PLC bajo un contrato de seguro de responsabi-
lidad civil de administradores y directivos.

La citada mercantil suscribié un contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil para la cobertura de los riesgos asociados
al desarrollo de la gestién social por parte de los adminis-
tradores sociales, asi como de los gastos de defensa en
que eventualmente pudiera incurrir esta sociedad o sus ad-
ministradores.

Bajo la vigencia del contrato de seguro, la Agencia Tributa-
ria acordd la responsabilidad subsidiaria de los dos admi-
nistradores sociales de la sociedad, como consecuencia del
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D&O

impago, por la sociedad mercantil, de unas deudas tributa-
rias. Tras dicha exigencia, los administradores sociales ins-
taron una demanda frente a la compafia aseguradora
exigiendo la cobertura del siniestro acontecido (responsa-
bilidad tributaria subsidiaria), asi como de los gastos de
defensa incurridos por los administradores afectados en el
procedimiento administrativo.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Oviedo con-
dend a la entidad aseguradora al pago integro del importe
correspondiente a la responsabilidad exigida a los adminis-
tradores afectados, asi como los gastos de defensa, todo
ello incrementado con la aplicacion de los intereses previs-
tos en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.

Dicho fallo fue recurrido en apelacion por Zurich Insurance
PLC, acogiendo integramente la Audiencia Provincial de As-
turias los argumentos utilizados por la representacion pro-
cesal de la entidad aseguradora, desestimando, en conse-
cuencia, las pretensiones de los administradores sociales.

Tras la revocacion del fallo de primera instancia, uno de los
administradores sociales afectados decidio interponer re-
curso de casacion por infraccion del articulo 3 de la Ley de
Contrato de Seguro y oposiciéon a la doctrina jurispruden-
cial relativa a las clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados.

La entidad aseguradora consideraba ajustada a Derecho su
decision de no cubrir el siniestro comunicado por los admi-
nistradores sociales por estimar que la responsabilidad
subsidiaria de los administradores sociales en relacién con
las deudas tributarias de la sociedad no estaba entre los
riesgos cubiertos por el contrato de seguro. A estos efec-
tos, las Condiciones Generales sefialaban que:
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Para que dicha clausula pudiera resultar plenamente
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por el asegurado: identific ciép especial en el contrato
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"El Asequrador pagara por cuenta de cualquier Persona
Asequrada, toda Pérdida procedente de, o a consecuencia
de, cualquier Reclamacion presentada contra la misma por
primera vez durante el Periodo de Seguro, salvo cuando
dicha Persona Asegurada sea indemnizada por la Sociedad
Asegurada.”

Dicha definicion debe completarse por lo sefalado, tam-
bién en las Condiciones Generales, en relacién con el con-
cepto de Pérdida:

"Pérdida no incluye impuestos, contribuciones a la Sequri-
dad Social, multas o sanciones impuestas en virtud de la
ley o la parte que corresponda al incremento de cualquier
indemnizacién en concepto de dafios punitivos, ejempla-
rizantes o sancionadores, danos que no sean asegurables
en virtud de la ley aplicable a esta pdliza, o Gastos de Lim-
pieza”.

Estas previsiones eran interpretadas por la entidad asegu-
radora como clausulas delimitadoras del riesgo objeto del
contrato de seguro (i.e. responsabilidad civil de los admi-
nistradores sociales) por lo que, en su virtud, no procedia
el abono de indemnizacién alguna como consecuencia del
siniestro comunicado.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha considerado que lo
que debe primar en este caso es el contenido natural del
contrato de seguro suscrito, que es la cobertura de la res-
ponsabilidad civil de los administradores objeto de cober-
tura. En consecuencia, una prevision como la incluida en
las Condiciones Generales, que altera de forma abrupta
dicho contenido natural, privando a los asegurados de una
parte material del objeto de la cobertura, no puede ser
considerada una clausula delimitadora de la cobertura, si-

i
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no solo una cladusula limitativa o restrictiva de derechos
que el asegurado creia mantener.

Ahonda la sentencia en este aspecto sefialando que el
contenido natural de los contratos de responsabilidad civil
de estas caracteristicas no se limita a cubrir la responsa-
bilidad civil descrita en la Ley de Sociedades de Capital sino
que se expande a la prevista en la normativa administrativa,
en este caso la Ley General Tributaria, siendo esta respon-
sabilidad relativamente comun en la actualidad.

Para que dicha clausula pudiera resultar plenamente eficaz,
deberia haber reunido los requisitos formales tantas veces
sefialados por el Tribunal Supremo que aseguran el cono-
cimiento y aceptacion de las clausulas por el asegurado:
identificacion especial en el contrato y aceptacion expresa
por escrito.

En consecuencia, la Sala Primera del Tribunal Supremo ca-
sa la sentencia recurrida, reconociendo al administrador
social el derecho a reclamar el pago integro de la prestacion
solicitada al amparo del contrato de seguro.




Concepcion Padilla
Mercados y Servicios Financieros

La resolucion de la DGRN, de 21 de diciembre
de 2018, confirma la nota de calificacion
negativa dictada por la Registradora Mercantil
y de Bienes Muebles Il de Granada que
condiciona la inscripcién de una hipoteca
mobiliaria a la previa emisiéon de un informe o

certificado de tasacion.

La resolucién de la DGRN ha desestimado el recurso inter-
puesto por varias sociedades hipotecantes, contra la nota
de calificacion practicada por la Registradora Mercantil y
de Bienes Muebles Il de Granada, por la que se suspende
la inscripciéon de una hipoteca mobiliaria sobre determinada
magquinaria, por considerar que se incumplié el articulo
682.2.1delalEC, alnohaberseaportadoel correspondiente
certificado de tasaciéon. Todo ello, en relacién con el arti-
culo 8 del RD 716/2009, por el que se desarrollan deter-
minados aspectos de la Ley 2/1981, de regulacién del mer-
cado hipotecario.

En concreto, se discutié si procedia la inscripcion de la es-
critura de constitucion de hipoteca mobiliaria otorgada por
las hipotecantes en aseguramiento de las obligaciones
asumidas por una tercera entidad, derivadas de un contrato
de financiacién suscrito entre dicha entidad mercantil, co-
mo acreditada, y una entidad bancaria, como acreditante.

La Registradora resuelve no practicar la inscripcion de la
hipoteca porgue en la escritura presentada se pacté el pro-
cedimiento ejecutivo sobre bienes hipotecados previsto en
los articulos 681 y siguientes de la LEC. Pero, pese a que s
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Para inscribir una hipoteca mobiliaria
es necesario.aportar un certificado de

se sefiald un valor de tasacion a efectos de subasta, no se
presentd el pertinente certificado de tasacion, conforme a
lo dispuesto en el articulo 682.2.1. de la LEC, en relacion al
articulo 8 del RD 716/2009.

Segun los reclamantes, la obligacién de realizar la tasacion
referida en el articulo 682.2.1. de la LEC no resulta aplicable
a créditos garantizados con hipoteca mobiliaria. Y ello por-
que tanto el ambito de aplicacién de la Ley 2/1981 como
el del RD 716/2009, a los que la LEC se remite, se circuns-
criben a las operaciones financieras garantizadas por hipo-
teca inmobiliaria, pues la finalidad de dichas normas radica
en determinar los requisitos que debe cumplir un crédito
hipotecario para poder ser movilizado mediante la emisién
de titulos. Por lo tanto, entienden que la normativa solo
impone la necesidad de aportar previamente un certificado
de tasacion cuando los bienes hipotecados son inmue-
bles.

Asimismo, sefalan que la obligacién de realizar una tasa-
cién para garantizar que el precio tipo de subasta no sea
inferior al 75% del valor sefialado en dicha tasacion, fue
introducida por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, cu-
ya finalidad Ultima es la defensa de quienes habiendo con-
tratado un préstamo hipotecario para la adquisicion de
una vivienda habitual que se encontraran en dificultades
para hacer frente a sus obligaciones, corriendo el riesgo de
ser desahuciados, circunstancia que, en este caso, no se
daba. En consecuencia, los reclamantes consideraron que
la calificacion de la Registradora contradecia el espiritu y la
finalidad de la normativa aplicable.

Por su parte, la DGRN manifiesta que desde la reforma de
la Ley sobre hipoteca mobiliaria, de 16 de diciembre de
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1954, introducida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre,
los créditos garantizados con hipoteca mobiliaria también
pueden servir de cobertura a las emisiones de titulos del
mercado secundario y, por tanto, igualmente pueden ser
titulizadas las hipotecas constituidas sobre bienes objeto
de hipoteca mobiliaria previstos en el articulo 12 de la Ley
sobre hipoteca mobiliaria (entre los que se incluye la ma-
quinaria industrial).

La DGRN advierte que el articulo 8 del RD 716/2009 alude
exclusivamente a la tasaciéon de los “bienes inmuebles por
naturaleza"”, reclamando que dicha tasacion resulte de cer-
tificacion emitida por los servicios de la entidad, estable-
ciendo las cualificaciones profesionales que deben ostentar
los técnicos tasadores en funcién de la naturaleza concreta
del bien. Ello permite entender que los bienes susceptibles
de tasacion podrian ser de distinta naturaleza y no nece-
sariamente inmuebles. Ademas, se dice que el articulo 11
de dicho precepto —que enumera los bienes que no pue-
den ser admitidos en garantia para préstamos hipotecarios
que se consideren elegibles segun su articulo 3—no excluye
los bienes muebles. Aunque quizé deberia advertirse que
tampoco los incluye.

El Ultimo de los argumentos que conduce a la DGRN a re-
frendar la calificacién negativa de la Registradora y deses-
timar el recurso es la propia literalidad del citado articulo 8,
segun el cual la finalidad de la tasacion es estimar adecua-
damente el precio de los bienes hipotecados para que su
valor se constituya en garantia Ultima de las entidades fi-
nancieras y de los ahorradores del mercado. Esta finalidad
no excluye, en modo alguno, a las hipotecas mobiliarias.

En la practica, los Registros de Bienes Muebles, en cumpli-
miento de esta resolucion, ya estan acordando no practicar

la inscripcién de ninguna hipoteca mobiliaria si no se ha
aportado el correspondiente certificado de tasacion.



El TIUE revoedielsceseitietin

gobernadorde, unydanco central
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nacional de un Estado miembro

Santiago Garcia de Fuentes
Mercados y Servicios Financieros

La excepcionalidad de la estructura institucional
del Sistema Europeo de Bancos Centrales junto
con la habilitacion conferida al TJUE por el
articulo 14.2 de los Estatutos del Sistema Europeo
de Bancos Centrales han dado lugar a un
acontecimiento sin precedentes en la historia
comunitaria: la ejecutabilidad directa de una
decisién de una institucion europea por la que se

revoca la decisiéon de autoridades nacionales.

El Sistema Europeo de Bancos Centrales constituye una red
institucional integrada por el BCE y todos los bancos cen-
trales nacionales. Dentro de esta red institucional se inte-
gra el Eurosistema, entendido como la red compuesta por
el BCE y los bancos centrales nacionales de los paises que
hubieran adoptado el euro como moneda. Ademas, el BCE
ocupa una posicidn jerdrquica superior sobre los bancos
centrales nacionales, lo que refleja un modelo excepcional
en la estructura institucional europea del sector financiero.

Envirtud de su condicion, el BCE tiene conferidas facultades
regulatorias y de direcciéon y supervision que ejerce a través
de los bancos centrales. El Estatuto del Sistema Europeo de
Bancos Centrales transformé el régimen juridico de los
bancos centrales nacionales al integrarlos dentro del Siste-
ma Europeo de Bancos Centrales y ajustar su actuacion a
las orientaciones del BCE. La pérdida de “autonomia insti-
tucional” de los bancos centrales implica que no deba en-
tenderse como mecanismos de control supranacional la
supervision de las orientaciones por parte de estos, sino
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como algo integrado. Por todo ello el Estatuto concede al
TJUE la facultad de resolver sobre el cumplimiento por par-
te de los bancos centrales nacionales de las obligaciones
conferidas por el BCE sin que en ello pueda interferir nin-
gun tribunal nacional.

Por otro lado, el Consejo de Gobierno de los bancos cen-
trales de los Estados miembros estad integrado por los
miembros del Comité Ejecutivo y por los gobernadores. Al
amparo del articulo 14 del Estatuto, un gobernador Unica-
mente podré ser cesado de su cargo en el supuesto de no
cumplir con los requisitos exigidos para el cumplimiento de
sus funciones o si hubiere incurrido en falta grave. En el
articulo 14.2 se recoge la posibilidad de que el gobernador
afectado por un cese lo recurra ante el TJUE por entender
infringida dicha normativa.

En el caso de Rimsevics y BCE contra Letonia (C-202 y 238/
18) se cuestiond si la accion por la que el gobernador re-
currié contra su cese suponia una infraccion del Derecho
europeo o una anulacion de la decision nacional.

En el caso presentado, el gobernador cesado del banco
central de Letonia (Sr. Rimsevics) alegé que Unicamente
podria haber sido relevado de su cargo por los motivos ex-
puestos y, por ello, recurrié ante el TJUE al haber sido cesa-
do por una razén diferente. El TJUE entendio que su deci-
sion de revocar la decision del estado de Letonia era
directamente aplicable, decantdndose por la interpretacion
de que el articulo 14.2 del Estatuto del Sistema Europeo de
Bancos Centrales contempla una accion de anulacion.
Cabe afadir que el cargo de gobernador se ejerce de ma-
nera independiente y en ninguin caso como representante
del pais, por lo que el cese de los mismos es una decision
supranacional, que, salvo las excepciones citadas, corres-
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ponde al TJUE de conformidad con el articulo 36.2 del Es-
tatuto.

El caso ha dado lugar a un importante debate dogmético
y practico, que sobrepasa el derecho regulatorio financiero
y que es propio del derecho constitucional e internacional
publico, en la medida en que podria suponer un cambio en
el alcance de las decisiones del TJUE en relacién con las
instituciones nacionales. Sin embargo, su explicacion se
halla en la compleja coordinacion institucional del Sistema
Europeo de Bancos Centrales y de las relaciones entre el
BCE y los bancos centrales nacionales, que refleja un marco
juridico supranacional constituido para preservar la auto-
nomia de aquellos.
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Carlos Vérgez, Aida Oviedo y Ramén Abaroa
Competencia y UE

El Tribunal Supremo (“TS") ha establecido en
cinco sentencias relativas a un mismo expediente
gue no se puede recurrir a la doctrina del
hallazgo casual para validar la obtencién de
pruebas sobre la base de un inciso incluido en
una orden de investigacion considerado “de
extrema vaguedad” por la Audiencia Nacional.

La doctrina del hallazgo casual en el &mbito del derecho de
la competencia consiste en la posibilidad de que, durante
una inspeccion domiciliaria, los inspectores de la autoridad
de competencia se incauten de documentos o materiales
ajenos al objeto especifico de la inspeccion pero que sean
indiciarios de otra posible conducta ilicita.

Esta doctrina, proveniente del derecho penal, se nutre
también de la jurisprudencia europea (en particular, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la UE de 17 de octubre de
1989 en el asunto (-85/87 Dow Benelux y Sentencia del
Tribunal de Justicia de la UE de 18 de junio de 2015 en el
asunto C-583/13 P Deutsche Bahn).

En Espana, el TS ha sentado los requisitos para la correcta
aplicacion de esta doctrina en materia de inspecciones de
la CNMC en su Sentencia de 6 de abril de 2016 (asunto
Montesa-Honda), que exige que:

a. Laentraday registro estén debidamente autorizados
por la orden de investigacion (si hay consentimiento)
o por el correspondiente mandamiento judicial;
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b. Elregistro e incautacion de los documentos se realice
de manera adecuada y proporcionada al objeto de la
entrada y de la investigacion, segun lo dispuesto en la
orden o mandamiento judicial;

c.  El material obtenido sea indiciario de una actuacién
ilegal; y

d. El procedimiento seguido tras obtener el material in-
diciario sea adecuado.

El caso que da lugar a las sentencias comentadas se inicié
en junio de 2012, cuando en una inspeccion en la sede de
ISMA 2000, S.L. ("ISMA") por su posible participacién en
una infraccion en el mercado de la gestion de residuos sa-
nitarios (Expediente S/0415/12, ABH-ISMA), la (por enton-
ces) Comision Nacional de la Competencia (“CNC”) recabd
indicios de la existencia de otra infraccién en el mercado
de recuperacion de residuos de papel y cartén. La orden
de investigacion de la CNC tenfa como objeto investigar
practicas restrictivas en el mercado de “recogida y trata-
miento de residuos, tanto sanitarios como de otro tipo”.

Los indicios recabados por la CNC en relacion con esa se-
gunda posible infraccién dieron lugar a la incoacién de un
nuevo expediente (5/0430/12, Recogida de papel) que ter-
mind con una resolucién de la CNC 6 noviembre de 2014
(la "Resolucion”) que sancionaba a ISMA y a otros trece
operadores de tratamiento de residuos de papel con un
total de 3,8 millones de euros por repartirse clientes y fijar
precios.

La Resolucion fue recurrida por las entidades sancionadas
y la Audiencia Nacional estimé parcialmente los recursos,
pero Unicamente en lo relativo al importe de las sanciones,
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que se calcularon de conformidad con una Comunicacién
de la CNC luego declarada nula por el TS (entre otras, véa-
se la Sentencia de la AN de 28 de septiembre de 2017). Si
bien la Audiencia Nacional manifestd que la referencia a

residuos “de otro tipo” , tal y como se recogia en la orden
de investigacion, constituia una férmula de “extrema va-
gquedad”, considerd que ello no tenfa relevancia invalidante
pues era de aplicacion la doctrina del hallazgo casual. Asi,
los indicios sobre la segunda infraccion se habian encon-
trado en una inspeccién cuya entrada y registro habian
sido debidamente autorizados y que se habia practicado
de forma adecuada y proporcionada (en linea con lo esta-
blecido por el TS en la sentencia en el asunto Montesa-
Honda).

Pues bien, en el marco de los recursos de casaciéon contra
las sentencias de la Audiencia Nacional, el TS se ha pronun-
ciado ya en cinco casos (recursos de UDER y S. Solis, S.A)
(Sentencias del TS de 18 de febrero de 2019, de 25 de
febrero de 2019, de 26 de febrero de 2019, de 26 de
febrero de 2019 y de 26 de febrero de 2019) anulando la
Resolucién al entender que no se cumplian los requisitos
para invocar un hallazgo casual vélido. Segun el TS, “la do-
cumentacion [...] se encontré porque se buscaba [...] en
virtud de una Orden de Investigacion [...] que por su gene-
ricidad y vaguedad la propia sentencia recurrida considerd
no aceptable, y, por tanto, no habilitante para que a su
amparo pudiese realizarse inspeccién o indagacion algu-

"

na-.

De hecho, el Tribunal Supremo considera que ni siquiera se
ha producido un hallazgo casual, sino que los hechos se
adscriben a “un material probatorio recogido en el curso
de un registro que se entendla respaldado por un inciso de
la Orden de Investigacion (“tratamientos de residuos de

otro tipo”) que, en realidad, carecia de virtualidad habili-
tante”. Y afade que "no cabe pretender una suerte de
sanacion o convalidacion del material probatorio asi obte-
nido mediante la forzada apelacion a que se trata de un
hallazgo casual”.

Cabe esperar que el TS falle de igual manera en los recursos
pendientes de sentencia relativos al mismo expediente.
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Alberto Colomina y Blanca Cortés
Propiedad Industrial e Intelectual

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) determina que el almacenamiento de
mercancias que incorporan elementos
protegidos por derechos de propiedad
intelectual solo infringe el derecho de
distribucion de sus titulares cuando se acredite
que su destino es la venta al publico.

1. Hechos

Mediante su sentencia de 19 de diciembre de 2018 (asunto
C-572/17), el TIUE resolvié una cuestion prejudicial plan-
teada en el marco de un proceso penal seguido en Suecia
contra un empresario a raiz del almacenamiento y posterior
comercializacion de productos protegidos por derechos de
propiedad intelectual.

El empresario gestionaba un comercio minorista en el que
vendia prendas de vestir y accesorios con motivos relacio-
nados con la musica rock cuyos derechos de propiedad
intelectual correspondian a terceros. Asimismo, almacena-
ba mercancias con idénticos motivos tanto en un almacén
contiguo a su tienda como en otro a las afueras de la ciu-
dad.

A la vista de estas circunstancias, la Fiscalia sueca inici6 el
correspondiente procedimiento penal por vulneracion del
derecho de distribucion correspondiente a los autores de
las obras protegidas.
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El Tribunal de Primera Instancia condend al empresario,
ademas de por infraccion marcaria, por vulneracién del de-
recho de distribucién de los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual, en relacién tanto con los productos que
se encontraban a la venta en la propia tienda como con los
depositados en sus almacenes.

Recurrida la sentencia, el Tribunal de Apelacién determind
que, si bien el demandado habia almacenado las mercan-
cias con la finalidad de venderlas, no podia considerarse
que las hubiera llegado a poner a la venta o a disposicion
del publico, por lo que redujo la pena impuesta en primera
instancia.

Disconforme con el anterior pronunciamiento, la Fiscalia
recurrio la resolucion ante el Tribunal Supremo sueco. En
su defensa el demandado alegé que, conforme a la doctri-
na del TJUE, para apreciar una infraccion del derecho de
distribucién es necesaria una conducta activa dirigida al
publico con el fin de transmitir la propiedad sobre los bie-
nes.

2. Cuestiones prejudiciales

Habida cuenta de las dudas que albergaba, ya que ni su
normativa nacional ni la comunitaria prohiben expresa-
mente el mero almacenamiento, el Tribunal sueco decidio
suspender el procedimiento y plantear ante el TJUE las si-
guientes cuestiones prejudiciales: “1) Cuando en una tien-
da se ofrecen ilicitamente a la venta mercancias con moti-
vos proteqgidos, ¢puede concurrir una violacion del derecho
exclusivo de distribucion del autor, establecido en el articu-
lo 4, apartado 1, de la Directiva 2001/29, también respecto
a las mercancias con motivos idénticos que se encuentran
en almacenes de la persona que ofrece a la venta las mer-



cancias? 2) ;Tiene alguna relevancia que las mercancias se
encuentren en un almacén contiguo a la tienda o en otro
lugar?”.

3. Respuesta del TIUE

En respuesta a estas cuestiones, el TJUE recuerda, en pri-
mer lugar, que el derecho de distribuciéon que reconoce la
Directiva 2001/29/CE (denominada “InfoSoc”), otorga a
los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir toda
forma de distribucién al publico del original o de sus co-
pias, ya sea mediante venta o por cualquier otro medio.

A este respecto, el TJUE recuerda, con cita a la sentencia
de 13 de mayo de 2015 (asunto C-516/13, caso “Labianca”),
que la distribucién al publico comprende, cuando menos,
la celebracion de un contrato de venta y su ejecucién me-
diante la entrega al publico de la mercancia. Por lo tanto,
continda diciendo, no cabe excluir que existan actos ante-
riores a la conclusion del contrato que se encuentren com-
prendidos en el concepto de “distribucion” como, por
ejemplo, la mera oferta de venta, ya que por su propia
naturaleza constituye un acto previo a su realizacion, sin
que sea estrictamente necesario que vaya seguida de la
efectiva transmision de la propiedad sobre el bien ofertado.

No obstante, matiza el TIUE, para que un acto previo a la
venta pueda considerarse un acto de distribucion, es preci-
S0 que su objetivo sea el de realizar dicha venta, es decir,
las mercancias deberan estar destinadas efectivamente a
ser distribuidas al publico receptor.

En el caso concreto, el TIUE considerd que el hecho de que
un empresario que vende en su local mercancias que incor-
poran motivos protegidos por derechos de propiedad inte-

lectual, almacene mercancias idénticas a aquellas que son
objeto de la venta, puede constituir un indicio de cara a
demostrar que estas Ultimas también estan destinadas a su
ulterior comercializacion.

Sin embargo, sefala, del mero hecho del almacenamiento
no puede inferirse que éste se lleve a cabo con el objetivo
de comercializar las mercancias, pues es posible que su al-
macenamiento tengo un destino diferente, a saber, a cri-
terio del TJUE, un territorio distinto a aquel al del Estado
miembro en el que se encuentren protegidas.

Por ultimo, afirma el TJUE que, si bien la distancia entre el
lugar de almacenamiento y el de la venta puede constituir
un indicio, no puede ser decisivo por si solo para acreditar
gue el destino de las mercancias es su venta final. Al con-
trario, dicho indicio debe examinarse en conjunto con
otros, como el abastecimiento regular de la tienda con
mercancias procedentes de ese almacén, los datos con-
tables, el volumen de ventas y de pedidos en relacién con
el volumen de mercancias almacenadas y los contratos de
venta en curso.



Un nuevo intento de reforma en
materia arrendaticia antes de las

elecciones generales

Nerea Sanz
Inmobiliario y Construccién

El pasado 6 de marzo entré en vigor el nuevo
Real Decreto-Ley 7/2019 de 1 de marzo, de
medidas urgentes en materia de vivienda y
alquiler, con el que Gobierno pretende aumentar
la oferta de vivienda en arrendamiento y
equilibrar la relacion contractual entre arrendador
y arrendatario. Las novedades configuran un
régimen mas protector del arrendatario e
intervencionista, que altera significativamente la
situacion existente con el régimen derivado de

las reformas realizadas en 2013.

La aprobacion del RDL 7/2019 es el dltimo intento del Eje-
cutivo, poco antes de la celebracion de las elecciones ge-
nerales el proximo 28 de abril, para reformar el marco juri-
dico en materia de vivienda, tras haberse derogado el
pasado 22 de enero la anterior reforma aprobada por el
Consejo de Ministros (RDL 21/2018, de 14 de diciembre),
por no haberse convalidado el texto en el Congreso de los
Diputados. Esta nueva reforma pretende, como su prede-
cesora, recuperar el espiritu de la LAU de 1994 que regia
antes de las medidas aprobadas en el afo 2013 con la in-
tencion de dinamizar el mercado del alquiler (Ley 4/2013,
de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas). El Gobierno justifica el
uso del Real Decreto Ley como instrumento legislativo para
su implantacién por la existencia de una situaciéon grave y
de extrema necesidad, alegando indefension de los arren-
datarios. Su solucion se pretende no solo con la reforma
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de la LAU, sino con otras normas de derecho sustantivo y
procesal, que afectan también a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a la Ley Reguladora de Haciendas Locales y a la Ley
del ITPAJD.

En lo que respecta a la modificacién en materia de arren-
damientos, una de las principales reformas del RDL 7/2019
se centra en establecer contratos de alquiler con plazos de
duracién mas largos a favor del arrendatario. Ello se logra
extendiendo el plazo de duracion obligatoria, que pasa de
tres a cinco afos (siete afos si el arrendador es persona
juridica), y la duracion de la prérroga técita, que pasa a ser
de tres prérrogas anuales y para cuya aplicacion el legis-
lador también modifica el plazo de preaviso, pasando de
treinta dias a cuatro meses para el arrendador y dos meses
para el arrendatario.

Otra de las principales cuestiones sobre las que cabe llamar
la atencién son las modificaciones que afectan al aspecto
econdmico de los contratos. La reforma cambia el plantea-
miento existente, sustentado en la libertad de pacto, por
una clara intencién intervencionista. En primer lugar, el le-
gislador delimita la actualizacion de la renta exigible por el
arrendador a la variacién porcentual que experimente el
IPC. En lo que respecta a la garantia adicional destinada a
garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato, el arrendador no podréa exigir un importe su-
perior a dos mensualidades de renta. Por ultimo, con la
nueva redaccion de la LAU, seran a cargo del arrendador
(cuando este sea persona juridica) los gastos de gestion
inmobiliaria y formalizacion del contrato.

Aungue con menos repercusion que las medidas referidas
hasta ahora, el RDL 1/2019 incluye otras medidas de no-
table importancia a la hora de negociar un contrato de
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arrendamiento de vivienda. En materia de publicidad, se
vuelve a la redaccion anterior al aflo 2013, suprimiéndose
la necesidad de inscribir los contratos de arrendamiento en
el Registro de la Propiedad para que produzca efectos res-
pecto de terceros. En relacion con la ejecuciéon de obras de
mejora por parte del arrendador, a partir de la entrada en
vigor del RDL 7/2019 deberan acordarse previamente entre
las partes con el correspondiente incremento de la renta.

Por Ultimo, el RDL 1/2019 hace algunas modificaciones
que pasan mas desapercibidas, como es la reintroduccion
del concepto de vivienda suntuaria y su regulacién por la
voluntad de las partes, la exclusiéon de los alojamientos tu-
risticos del dmbito de aplicacion de la LAU, el estable-
cimiento expreso de causas de denegacion de la prérroga
por necesidad del arrendador persona fisica, la prohibicién
de excluir la subrogacién mortis causa en arrendatarios en
situacion de vulnerabilidad y el derecho de tanteo y retrac-
to a favor de las Administraciones Publicas.

De momento, y aunque el nuevo texto parece que cuenta
con la aprobacién de la mayorfa de socios del Gobierno
que evitaron la convalidaciéon del anterior texto, la nueva
reforma deberd ser convalidada en las proximas semanas
para que sea definitivamente refrendada, estd vez por la
Diputacion Permanente. Mientras tanto, y tal y como ocu-
rrié con el RDL 21/2018, los nuevos contratos de arrenda-
miento de vivienda que se firmen desde el pasado 6 de
marzo se regiran por lo establecido en el RDL 7/2019, sin
perjuicio de su posterior convalidacion o derogacién, mo-
mento, de producirse, al que debera remitirse un andlisis
més pausado del alcance de la reforma asi como el posible
impacto en el mercado del alquiler.
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