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Competencia para conocer conflictos
derivados de pactos parasociales

José Maria Roji

Entre las cuestiones no completamente resueltas en relacion con los pactos parasociales esta la de

la competencia judicial para la resoluciéon de las controversias con causa en los mismos. En estas

notas analizaremos cémo la categorizacion clasica en pactos de organizacion, atribucién o relacién,

estd orientando el sentido de las sentencias sobre esta materia cuando deben dirimir si estamos

ante una competencia de los juzgados de primera instancia o de los de lo mercantil. Al hilo de este

analisis, se formulara una reflexion sobre la oportunidad de introducir un convenio arbitral

armonizado con los estatutos sociales de la entidad a la que se refieran los pactos parasociales, que

someta las controversias con causa en los pactos parasociales a arbitraje institucional.

1. Introducciéon

La reciente jurisprudencia sobre eficacia de los pactos
parasociales ha puesto de nuevo de actualidad esta mo-
dalidad contractual que, junto a sus aspectos sustantivos,
plantea no pocas cuestiones de caracter procesal. Las pre-
sentes paginas contienen una reflexién inicial sobre la
competencia judicial para conocer de las acciones con cau-
sa en el incumplimiento de los pactos parasociales —pactos
perfectamente validos como ha sefalado el Tribunal Su-
premo en sentencias 128/2009 de 6 de marzo , 138/2009,
de 6 de marzo, y 306/2014-, si a los de primera instancia,
atendiendo a la naturaleza esencialmente contractual de
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estos negocios juridicos, o a los mercantiles como conse-
cuencia de que los mismos traen causa de la relacion entre
socios de una mercantil y de aquellos con esta.

Como veremos, no se trata de un tema definitivamente
resuelto y presenta zonas grises, lo que implica una evi-
dente incertidumbre y un riesgo de concurrencia de dife-
rentes competencias objetivas en funcion de la naturaleza
del conflicto que un mismo contrato genere. Eso nos hace
considerar como alternativa que las controversias que se
susciten en relacién con los pactos parasociales se sometan
a arbitraje institucional, debidamente armonizado con un
convenio arbitral estatutario ante la misma institucién. En-



tendemos que asf se evita la incertidumbre antes indica-
da. Antes, haremos un repaso de la jurisprudencia mas sig-
nificativa sobre el particular.

2. Competencia de los juzgados de lo mercantil

Como es sabido, los juzgados de lo mercantil estan integra-
dos en el orden jurisdiccional civil como 6rganos espe-
cializados con competencia sobre las materias que se reco-
gen en la LOPJ. Sus sentencias son recurribles ante las
secciones civiles de las Audiencias Provinciales, quienes
también conocen de los recursos contra las sentencias de
los juzgados civiles ordinarios de primera instancia. De he-
cho, el debate objeto de estas reflexiones no va a alterar la
competencia en las instancias posteriores, si bien en sede
de las Audiencias es habitual que, por norma de reparto,
se atribuyan las cuestiones que vienen de los mercantiles a
secciones especificas y especializadas, como la 282 en Ma-
drid o la 15% en Barcelona.

La cuestiéon objeto de estas notas se suscita a partir de la
prevision contenida en el articulo 86 ter.2. LOPJ, conforme
al cual: “2. Los Juzgados de lo Mercantil conoceran, asi-
mismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia del
orden jurisdiccional civil, respecto de: a) Las demandas en
las que se ejerciten acciones relativas a competencia des-
leal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publi-
cidad, asi como todas aquellas cuestiones que dentro de
este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la
normativa requladora de las sociedades mercantiles y
cooperativas.”

Sefalaba el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de
octubre de 2001 que “hemos de advertir que no existe
propiamente una jurisdiccion mercantil. Los Juzgados de lo
Mercantil son dérganos especializados de la Jurisdiccion
Civil (...) que ni siquiera tienen competencia para conocer
de todos los asuntos propios del Derecho Mercantil...”,

reforzando con ello la idea de juzgados especializados
dentro del mismo orden jurisdiccional que se desprende
del citado articulo 86 bis LOPJ y del 46 de la Ley ritual.

Se trata de dirimir si los litigios surgidos con ocasion del
cumplimiento de los pactos parasociales, cuya naturaleza
es netamente contractual, son subsumibles en el precepto
anterior, en la medida en que para su resoluciéon normal-
mente las partes van a invocar normas reguladoras de las
sociedades mercantiles. Es cierto que, por su naturaleza,
los pactos parasociales son contratos —son, de hecho, so-
ciedades internas—. Sin embargo, no puede desconocerse
su intensa incidencia societaria, casi siempre en la causa —
del contrato o de prestaciones especificas— y en muchas
ocasiones en el objeto, habida cuenta de que la finalidad
de estos convenios entre socios (con eventual intervencién
de terceros) es completar, concretar o modificar, en sus
relaciones internas, las relaciones legales y estatutarias que
rigen la sociedad a la que se refieren.

Esa naturaleza contractual con trascendencia societaria es
la que recoge y reconoce por ejemplo la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de noviembre de 2014: “2. Los llama-
dos pactos parasociales o reservados, que preveian los
arts. 7.1 TRSA y art. 11 (actualmente art. 29 LSC ) son
acuerdos celebrados por los socios que no son recogidos
en los estatutos, destinados a regular cuestiones relacio-
nadas con el funcionamiento u operativa de la sociedad,
tales como pactos de sindicacion de voto, de recompra de
las participaciones, criterios para el nombramiento de ad-
ministradores, etc, generalmente acompafiados de clau-
sulas indemnizatorias en caso de incumplimiento, y de uso
frecuente en los llamados “Protocolo familiar”. (...)"

En consecuencia, estamos ante pactos contractuales pero
que, de un modo u otro, tienen causa en un contrato pre-
vio o simultdneo de sociedad, y cuyos pactos concretos y
las controversias derivadas de los mismos, en muchos ca-



sos, deben resolverse aplicando normas de derecho socie-
tario, lo que nos devuelve a la expresion del articulo 82
LOPJ, ya que muchos de los conflictos que suscitan se pro-
mueven al amparo de la normativa reguladora de las so-
ciedades mercantiles.

3. La posicion de las audiencias provinciales
atendiendo a la tipologia de pactos

Es precisamente esa aplicacién de la normativa societaria,
en muchos casos, lo que constituye la base de la distincion
gue estan formulando los juzgados y las Audiencias pro-
vinciales para dirimir sobre la competencia jurisdiccional.
Para ello, se parte de la categorizacién clasica de los pactos
parasociales que distingue entre los de organizacion, los
de relacion y los de atribucion.

Los pactos de organizacion son los que afectan a la orga-
nizacion, el funcionamiento y, en definitiva, el sistema de
toma de decisiones de la sociedad. Se ha dicho por ello
que tienen siempre por objeto el control de la sociedad,
bien sea para concentrarlo, para distribuirlo o para trans-
ferirlo. Suelen tener esta naturaleza los pactos sobre quo-
rums y régimen de mayorias; sobre la composicion del
6rgano de administracion; sobre las politicas a desarrollar
por la compania; pactos sobre el régimen de las modi-
ficaciones estatutarias; pactos sobre la informacion que
debe proporcionarse a los socios, etc.

Los pactos de atribucién tienen por objeto atribuir dere-
chos o ventajas a la propia sociedad, asumiendo sus fir-
mantes las correspondientes obligaciones frente a ella. Asi,
por ejemplo, los compromisos de financiacion adicional de
la sociedad por parte de los socios, el abstenerse de com-
petir con la sociedad o el otorgarle la exclusiva de venta o
intermediacion en los productos de los socios. La sociedad
puede exigir el cumplimiento, incluso cuando no sea parte
del contrato parasocial, si se entiende que es un acuerdo
con estipulaciones a favor de terceros (1257 CC). No obs-
tante, es mayoritaria la postura que aconseja que la
sociedad sea parte y la jurisprudencia ha sefialado las con-
secuencias de que no lo sea, en particular en relacién con
lo preceptuado en el art. 1.257.1 CC, acerca del principio
de relatividad contractual que en él se proclama, en cuanto
a los limites subjetivos en relacién con la efectividad de los
derechos y obligaciones que nacen de todo contrato. El
rango de ley que el art. 1091 CC le atribuye se constrifie
exclusivamente a las partes contratantes o, en su defecto,
a sus herederos, de tal suerte que, en general, no puede
afectar lo estipulado en todo contrato a quien no intervino
en su otorgamiento y, por ello, los derechos y obligaciones
gue han de ser declarados en todo litigio promovido para
el cumplimiento de un contrato sélo han de afectar a los
litigantes conforme a las relaciones juridicas contraidas
entre ellos (véase la sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 16 de junio de 2011).

Los pactos de relaciéon se caracterizan por su neutralidad
frente a la sociedad. En ellos prima la voluntad de los so-
cios de regular sus relaciones reciprocas de manera directa
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y sin afectacién directa a la sociedad cuando no son incor-
porados a los estatutos trascendiendo de su naturaleza pa-
rasocial. Asi, los requisitos para ser socio, los derechos de
adquisicion preferente, los derechos de venta conjunta, las
obligaciones de no incrementar la participacion en el capi-
tal por encima de un determinado porcentaje o las clausu-
las de cobertura de las pérdidas de unos socios por otros.

Delas tres categorias antedichas, los pactos de organizacion
son los que de un modo mas claro se vinculan a normas
reguladoras de las sociedades mercantiles y, por ello, los
que podrian determinar la competencia objetiva de los
Juzgados de lo Mercantil. Esta conexion es evidente, por
ejemplo, cuando se trate de la impugnacién de acuerdos
sociales con fundamento en el cumplimiento o incum-
plimiento de un pacto parasocial. Un ejemplo reciente lo
constituye la conocida sentencia del Tribunal Supremo de
25 de febrero de 2016, que desestimé la impugnacion de
un acuerdo social interesada por quien habia sido parte de
un pacto parasocial omnilateral (esto es, del que fueron
parte la totalidad de los socios) conforme al cual admitié la
modificacion sobre titularidad del derecho de voto en con-
tra del contenido estatutario, en lo que era claramente un
pacto de organizacion.

Por el contrario, los pactos de relacion se distinguen por su
neutralidad frente a la sociedad, por lo que normalmente
los litigios que se plantean se dirimiran ante la jurisdiccion
civil no especializada. En cuanto a los pactos de atribucion,
si pueden plantear conflictos directos entre socio y socie-
dad, pero no aplicando normas propias del derecho de
sociedades sino las reguladoras de la relacion juridica de
atribucion incumplida, normalmente de caracter netamen-
te contractual no societaria.

El principio general serd que las pretensiones cuyo objeto
consista en el cumplimiento, resolucién o indemnizaciéon
derivadas de un posible incumplimiento de un pacto para-
social, deben ser consideradas como una reclamacion ne-
tamente civil cuya competencia corresponderia a los juz-
gados de primera instancia. En este sentido se manifiesta
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
112, de 20 de septiembre de 2010.

Cosa distinta sera si, con ocasion del incumplimiento de un
pacto parasocial, se hubiese ejercitado una accion de
impugnacién de un acuerdo social, o incluso aquellas otras
pretensiones en las que se discuta, no la validez o cumpli-
miento de un convenio parasocial, sino su eficacia frente a
un acuerdo de la junta de socios, en cuyo caso la compe-
tencia corresponderia a los jueces de lo mercantil. En este
sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial
de Valladolid de 28 de junio de 2017, entendiendo que la
competencia correspondia a los juzgados de lo civil no
especializados al tratarse de un pacto de atribuciéon segun
la catalogacion reproducida:

“(...), hemos de sefalar que nos inclinamos por atribuir con
caracter general a los juzgados de primera instancia la
competencia para conocer de las acciones por las que di-



rectamente se solicite el cumplimiento de pactos para-
sociales, no obstante, no resulta ocioso analizar en cada
caso la naturaleza de pacto de socios cuya aplicacion se
pretende para dilucidar la medida en la que el pacto incide,
siquiera indirectamente, en el cumplimiento de la norma-
tiva societaria.

La doctrina suele diferenciar tres categorias de pactos pa-
rasociales: los pactos de relacion, los pactos de atribucion
y los pactos de organizacion. Los de relacion son aquellos
que regulan de manera directa las relaciones reciprocas
entre los socios, esto es, sin intervencion de la sociedad; la
sequnda tipologia (atribucion) pretenden procurar algun
tipo de ventajas a la sociedad, mientras que los de orga-
nizacion tiene por objeto expresar la voluntad de los socios
de reglamentar la organizacién, funcionamiento de la so-
ciedad, lo que afecta directamente al sistema de toma de
decisiones dentro de la sociedad. Unicamente en supuestos
de pretensiones ejecucion de este Ultimo tipo de pactos en
los que se inciden de manera directa en la esfera juridica
de la compafiia y en los que nos es extraho que impliquen
la impugnacion de un acuerdo social, ya del érgano de ad-
ministracién, ya de la Junta General, parece oportuno
atribuir al juzgado de lo mercantil la competencia para
conocer de los asuntos.

En el presente supuesto, y por mas que la recurrente pre-
tenda introducir en sede de apelaciéon una especie de
afectacion o vulneracion de las competencias de la Junta
General de socios, la simple lectura del documento n° 23
nos permite concluir que nos hallamos ante un pacto de
socios tipicamente atributivo, pues en el mismo se esta-
blecen obligaciones de financiacion adicional de la socie-
dad por los socios, el cual no incide en la esfera organizativa
interna de la sociedad por lo que no plantea cuestiones
relativas a la normativa de las sociedades mercantiles y no
entra en la norma atributiva de competencia del articulo
86 ter.2.a) LOPJ. Hemos de considerar, por tanto, que las
concretas pretensiones formuladas en el presente proce-
dimiento se sitta en la esfera de las obligaciones inter
socio, sin incidencia alguna en la esfera societaria, por lo
que debera ser considerada como una reclamacion neta-
mente civil cuya competencia corresponderia a los juzgados
de primera instancia.”

También a favor de la competencia de la jurisdiccion civil,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife de 20 de febrero de 2017, si bien en este caso ad-
mitiendo la competencia de los juzgados de lo mercantil al
tratarse de un pacto de organizacion:

“Teniendo en cuenta que la reclamacion que se efectua
por la actora, respecto del cumplimiento de lo dispuesto
en la Clausula IX del Acuerdo de Socios, exige el examen
de normas reguladoras de las entidades mercantiles, dicha
cuestion litigiosa se estima que es competencia de los Juz-
gados Mercantiles, y si bien, como antes se sehald, la mer-
cantil no puede considerarse propiamente una jurisdiccion
distinta de la civil, sin embargo, en virtud de lo establecido
en el art. 86 ter.2 LOPJ, debe apreciarse que el Juzgado de

Primera Instancia ante el que se planted la demanda, por
lo que se refiere a este pedimento, carece de competencia
objetiva para su conocimiento, no pudiendo por ello re-
solver la controversia planteada, debiendo ser apreciada
de oficio esa falta de competencia objetiva en este momen-
to procesal, a la vista de la naturaleza de orden publico de
las normas que la regulan, declarandose la nulidad de lo
actuado respecto de este concreto pedimento, quedando
imprejuzgada tal cuestion, que la actora podra formular
ante el Juzgado competente al efecto.”

Cabe concluir de la jurisprudencia indicada que cuando
estemos ante pactos de organizacion y la accion ejercitada
sea la impugnacion de un acuerdo social invocando el
incumplimiento de un pacto de socios, la competencia re-
caera sobre los juzgados de lo mercantil, mientras que,
normalmente, en el resto de casos la competencia recaera
sobre los juzgados de primera instancia.

No obstante la anterior conclusién general, la reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2018
puede haber dejado abierta la puerta a que conflictos pro-
cedentes de otro tipo de pactos puedan residenciarse
indirectamente en juzgados de los mercantil. El supuesto
trae causa de la accion de impugnacion de un acuerdo
social por quien tiene un interés legitimo pese a no ser so-
cio, interés legitimo derivado de ostentar un derecho de
opcion de compra sobre un porcentaje mayoritario de
participaciones de la sociedad. El acuerdo impugnado con-
sistio en un aumento de capital adoptado con el voto de
quienes eran socios con caracter previo al ejercicio de la
opcion, aumento que diluyo el peso porcentual de las par-
ticipaciones sobre las que tiene el recurrente la opcion. El
litigio se dirimi6 ante el correspondiente juzgado de lo
mercantil.

Debe advertirse que, sin perjuicio de que pudiera haberse
adoptado en abuso de derecho o, como se ha sefalado
por ALFARO AGUILA-REAL, en perjuicio de tercero lo que
llevaria a invocar el art. 6.2 CC (contratos en perjuicio de
tercero) en relacion con el art. 1275 (contratos con causa
ilicita), el acuerdo social impugnado no era contrario a la
Ley, no se oponia a los estatutos o al reglamento de la jun-
ta de la sociedad ni lesionaba el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros. El acuerdo impedia
que el contrato de opcién de compra celebrado con un
tercero sobre las participaciones sociales —el Tribunal
Supremo afirma que no es un pacto parasocial de orga-
nizaciéon pero en mi opinién podria serlo de relacién— se
cumpliera en los términos pactados por las partes, en la
medida en que la dilucién supone la modificacion unilateral
del objeto de la prestacion contractual por quien debia en-
tregarlo.

Congruentemente con lo anterior, se planted la supuesta
incompetencia del Juzgado Mercantil para pronunciarse
sobre aspectos contractuales, como seria la relativa a la
interpretacion del contrato de opcién de compra y a la
conclusion de que el mismo no habria sido incumplido y
que la opcion habia caducado. Sin embargo, el Tribunal no



entra en la cuestion por ser ajena al &mbito del recurso de
casacion, pero la naturaleza de la acciéon ejercitada —im-
pugnacion de un acuerdo de junta— no deja lugar a dudas
sobre la competencia de los juzgados de lo mercantil, y ello
aun cuando el pacto invocado no fuera un pacto parasocial
de organizacion. Vemos, en consecuencia, cdmo una con-
troversia derivada de un contrato que no es un pacto de
organizacion acaba siendo dirimida ante el juzgado de lo
mercantil cuando, con fundamento en el mismo, se inte-
resa la anulacion de un acuerdo social.

Una reflexion adicional —formulada al hilo y mediante el
texto de una sentencia— sobre el riesgo de que la com-
petencia no recaiga sobre 6rganos especializados y que se
disocie lo parasocial de lo social. La sentencia ya citada de
la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de septiembre de
2010 (Seccion 11) constituye un buen ejemplo de las di-
ficultades que plantea el que un pacto parasocial sea re-
suelto al margen de la normativa mercantil. En el supuesto
enjuiciado, se condena al socio que incumplié su pacto
parasocial frente a otro socio al no realizar los actos
necesarios para que se repartiera el dividendo pactado. La
sentencia condena al pago directo entre socios e insinta
que el socio condenado tiene derecho al pago o al reem-
bolso con cargo a la sociedad. Lo que no es evidente cdmo
se puede materializar en la practica y debe destacarse que
la eventual ejecucién de ese pronunciamiento afectaria in-
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tensamente a cuestiones propias del derecho de sociedades
y desde luego a la sociedad de la que eran socios los
litigantes, aungue el pacto fuera de mera relacion:

“En este trance la Sala estima que no procede imponer la
obligacion in natura para suplir la declaracion de voluntad
de los miembros de la Junta General discrepantes, sino que
estandose ante una reclamacion netamente civil derivada
del incumplimiento de un pacto parasocial, resulta pro-
cedente imponer la obligaciéon de pago al socio respecto
del que tal pacto se ha incumplido, por lo que debe es-
timarse el recurso y por ello la demanda en la peticion
subsidiaria realizada.

FALLO: Que estimando el recurso interpuesto por la repre-
sentacion de NEGRIL INGENIERIA, S.L., contra la sentencia
de fecha 23 de 12 de 2008, revocamos dicha resolucion, y
por la presente estimando la demanda formulada decla-
ramos que los demandados LANGA INDUSTRIAL, S.A. y D.
Jesus, han incumplido el pacto entre socios de 1 de enero
de 2005, protocolizado el 22 de marzo de 2005, objeto de
este procedimiento, y en consecuencia condenamos soli-
dariamente a dichos demandados a que abonen al actor la
suma de 117.130,28 euros por beneficios del afo 2005,
pudiendo retirar el principal del haber social, con los in-
tereses legales desde el 23 de octubre de 2006, y los del
articulo 576 LEC desde esta resolucion.”




4. El arbitraje como alternativa

Lo habitual es que los pactos parasociales contengan dis-
posiciones de diversa naturaleza conforme a la catego-
rizacion explicada —de organizacién, de atribucion y de
relacion—y que los enfrentamientos entre socios no suelan
tener un Unico punto de conflicto sino que tienden a ex-
tenderse y provocar pluralidad de controversias. El que la
competencia para conocer de incumplimientos de un mis-
mo contrato pueda atribuirse a distintos érganos juris-
diccionales no es una solucién juridica y econémicamente
eficiente, y ello pese a las oportunidades que puedan ofre-
cer la no pacifica cuestion sobre la aplicacion de las normas
sobre acumulacion en materias conexas.

Uno de los &mbitos en lo que, en mi opinién, mas puede
aportar el arbitraje es en el de resolucion de los conflictos
societarios. Todas las ventajas del arbitraje, entre ellas, ce-
leridad, especializacion y flexibilidad procedimental, se
manifiestan de modo particularmente intenso en la reso-
lucion de controversias entre socios y entre estos y la so-
ciedad o entre cualquiera de ellos y los administradores.

Por ello, y para evitar lo descrito en cuanto a pluralidad
competencial, considero una buena solucion el suscribir un
convenio arbitral integrado en el pacto parasocial. Dicho
convenio, para no provocar aquello de lo que se quiere

huir, conviene que sea idéntico en cuanto a érgano al que
se somete y otras cuestiones (nUmero de arbitros, idioma,
derecho o equidad, etc.) que el que se incorpore a los
estatutos de la sociedad o sociedades a que se refiera el
pacto parasocial. Véase como ejemplo la reciente sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de marzo
de 2017 dictada en un procedimiento para el nombramiento
de arbitros en relacién con el incumplimiento de un pacto
parasocial y la consiguiente impugnacion de un acuerdo
de junta con fundamento en dicho incumplimiento.

En consecuencia, tras la reforma de la Ley de Arbitraje en
cuanto al arbitraje estatutario, operada por la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, para el conocimiento de eventuales con-
troversias vinculadas al cumplimiento de pactos paraso-
ciales, lo recomendable es que se encomiende la adminis-
tracion del arbitraje y la designacion de los arbitros a una
institucion arbitral, ya que el articulo 11.bis.3. asi lo exige
en cuanto a la impugnacion de acuerdos sociales, evitando
asi las cuestiones competenciales objeto de estas notas.
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El concurso de acreedores y la
declaracién de responsabilidad por
deudas tributarias. La polémica
cuestion de su concurrencia en el

tlempo

Antonio Montero

Desde hace ya tiempo la Administracion Tributaria ha venido aplicando, si bien no de forma

frecuente, el sistema de responsabilidades regulado en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

General Tributaria (en adelante LGT), en los supuestos en los que el deudor a la Hacienda Publica

se encontraba en situacién de concurso.

Una cuestiéon que desde un principio causo problemas fue
determinar el correcto encaje de la competencia para dic-
tar los acuerdos de declaracién de responsabilidad cuando
acontecia tal circunstancia, habida cuenta de la superposi-
cién, aparente, entre la LGT y la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante LC), en la medida en que las dos
posiciones encontradas estaban perfectamente definidas:

— Desde el punto de vista de la Jurisdicciéon mercantil,
competente con caracter general en todo lo atinente
a la tramitacion del concurso, se defendia la preemi-
nencia de su jurisdiccion incluso en el dmbito de la
declaracién de responsabilidad regulada en la norma
tributaria.
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— Desde la optica de la Administracion Tributaria se de-
fendia la primacia de la suya, al amparo, también, de
lo establecido en'la LC y en la LGT.

Pues bien, ya desde hace tiempo los Tribunales de Justicia
han tenido ocasién de pronunciarse al respecto, llegando
a hacerlo la méxima instancia, el Tribunal Supremo a través
de su Sala Tercera, siendo lo trascedente desde el punto de
vista de éste comentario el hecho de que ahora ha sido la
Sala Especial de Conflictos de Jurisdiccion del Alto Tribunal
la que de forma clara ha emitido un Gltimo pronunciamiento
que, en opinion del autor de éstas lineas, es trascedente no
sélo por la conclusion a la que llega, sino porque, expre-
samente, supone una reconsideracion del criterio previa-



mente establecido por la propia Sala de Conflictos, que
podria calificarse hasta este momento de errético.

Estamos haciendo referencia a la Sentencia 2/2018, de la
Sala Especial de Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Su-
premo, de fecha 21 de marzo de 2018, que tiene origen en
la solicitud formulada por un administrador concursal para
que por parte del correspondiente Juzgado de lo Mercantil
se requiriese de inhibicion a la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria (en adelante AEAT) como consecuencia
de haberse iniciado por la correspondiente Dependencia
Regional de Recaudacion un procedimiento de declaracion
de responsabilidad subsidiaria contra el Administrador
concursal al amparo del articulo 43 LGT (concretamente al
amparo de su apartado 1.a) en tanto en cuanto no se hu-
biese producido la finalizacion del procedimiento concur-
sal.

El Juez del concurso consideraba que la AEAT se excedia
de sus competencias en la medida en que la declaracion de
responsabilidad subsidiaria del Administrador concursal
solo podia producirse una vez finalizado el procedimiento
concursal, en la medida en que es requisito previo a aquella
declaracion la previa de fallido del obligado tributario y, en
su caso, los responsables solidarios.

En tal sentido el Juez del concurso apoya su discurso en la
Sentencia de la misma sala de Conflictos de Jurisdiccién de
fecha 27 de abril de 2016, que se pronuncié en tal sentido.

Obsérvese que se esta cuestionando tanto la competencia
para la declaracion de responsabilidad como el momento
en el que dicha declaracion de responsabilidad puede te-
ner lugar.

En el seno del conflicto tuvo parte el Ministerio Fiscal, que
se alined con la posiciéon del Juzgado Mercantil, invocando
en apoyo de su tesis la regulacion contenida en la LC, y en
concreto lo dispuesto en los siguientes articulos:

— En el articulo 8.7, al invocar la jurisdiccion exclusiva y
excluyente del juez de concurso en relacién con las
acciones de responsabilidad contralos administradores
o liquidadores, de hecho o de derecho, y contra los
auditores por los dafos y perjuicios causados, antes o
después de la declaracion judicial de concurso, a la
persona juridica concursada.

— En el articulo 9.1, que refleja la extensién de la juris-
diccion del juez a todas las cuestiones administrativas
directamente relacionadas con el concurso y cuya re-
solucién sea necesaria para el buen desarrollo del
procedimiento concursal.

— En el articulo 36.3, segun el cual la accion de respon-
sabilidad del administrador se sustanciara por los
tramites del juicio declarativo que corresponda, ante
el juez que conozca o haya conocido del concurso.

— En el Articulo 152, en relacion con la exclusividad del
Juez del concurso en lo atinente a la gestion de la
liquidacion y la responsabilidad, en su caso, del admi-
nistrador concursal.

— En el Articulo 176 bis, referente a la terminacion del
concurso, que no puede concluir por insuficiencia de
la masa activa mientras se esté tramitando la seccion
de calificacién o estén pendientes demandas de rein-
tegracion de la masa activa o de exigencia de respon-
sabilidad de terceros.

El Ministerio Fiscal invoca ademas la doctrina de los Tribu-
nales, trayendo a colacion la Sentencia de la misma Sala de
Conflictos de fecha 9 de abril de 2013, que admitio la posi-
bilidad de declarar la responsabilidad subsidiaria de los Ad-
ministradores concursales pero sélo tras declarar fallido al
responsable tributario directo por haber finalizado el pro-
ceso concursal.



De igual forma, cita la Sentencia de la reiterada Sala de
Conflictos de fecha 27 de abril de 2016, referida mas arri-
ba, en el mismo sentido que la sefalada en el parrafo an-
terior.

Como puede observarse, la cuestion polémica no esta sélo
en el “quién”, sino que también afecta al “cudndo” puede
ser declarada la responsabilidad.

El Abogado del Estado, como representante procesal de la
AEAT en el conflicto, en apoyo de la correcta actuacion de
la Administracion Tributaria iniciando el procedimiento de
declaracién de responsabilidad, aun inconcluso el concur-
s0, invoca la posicion de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo, citando la STS de fecha 27 de junio de 2017, que
admite la posibilidad de iniciar y concluir dichos proce-
dimientos de declaracién de responsabilidad constante el
concurso del deudor principal, es decir, sin que sea nece-
sario esperar a su conclusion.

La posicién de la Sala Tercera estd basada en el razona-
miento de que, aunque las deudas tributarias no pueden
hacerse efectivas sobre el patrimonio de la entidad concur-
sada al margen del concurso, nada impide hacerlas efec-
tivas sobre el patrimonio de otras personas no sujetas a
procedimiento concursal y que hayan sido legitimamente
declaradas responsables del cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias de aquellas.

El Abogado del Estado alega, en otro orden, que, conforme
a la doctrina previamente sentada por la Sala de Conflictos
que invocan el Juez del concurso y el Ministerio Fiscal, el
Tribunal de Conflictos esta enjuiciando un acto de la Admi-
nistracion publica sujeto al derecho administrativo cuya
revision corresponderia, una vez agotada la via adminis-
trativa, a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Ademas de lo anterior, y teniendo en consideraciéon que la
posicion previa de la Sala de Conflictos, en la que se apo-
yan el Juez del concurso y el Ministerio Fiscal, cuestiona el
momento de la declaracién, habida cuenta de que la res-
ponsabilidad tributaria de caracter subsidiario precisa de la
declaraciéon de fallido del deudor principal y de los even-
tuales responsables solidarios, el Abogado del Estado rea-
liza un andlisis del concepto de dicha declaraciéon de fa-
llido, cuya regulacién legal no exige la acreditacion de una
insolvencia total o definitiva del deudor, sino la valoracion
de la existencia de una notable desproporciéon entre la
deuda exigible al deudor principal y el valor de su patri-
monio disponible, desproporcion que habilita (en ausencia
de responsables solidarios, anadimos nosotros) para pro-
ceder contra el responsable subsidiario.

De esta forma, y sin perjuicio de que la Administracién no
pueda dirigirse contra los bienes del concursado, por im-
pedirlo la LC, nada obsta para que pueda efectuar un juicio
sobre las cantidades que podran satisfacerse en el concurso
(via liquidacion) y, sobre esa prevision, efectuar la declara-
cion de fallido.
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En este sentido enfatiza el Abogado del Estado el hecho
de que la derivacion de responsabilidad no afecta ni al
concursado, ni a las funciones de la administracion concur-
sal ni a las masas activa o pasiva del concurso (al no
pretenderse el cobro con bienes y derechos inventariados),
por lo que no se produce con ella la invasiéon de ninguna
de las competencias de Juez del concurso, que sélo se
verian afectadas por el ejercicio de las acciones sociales de
responsabilidad (ex articulo 36.1 y 3 LC), pero no por las
acciones individuales (ex articulo 36.6 LC), que en el caso
de la actuacién de la Administracion Tributaria quedan
bajo la competencia del orden contencioso-administrativo.

En el caso objeto de controversia el procedimiento iniciado
para la declaracion de responsabilidad lo era por aplicacion
del articulo 43.1.a) LGT, presumimos que como consecuen-
cia de la actuacién del administrador concursal como
Administrador en sentido estricto (mas alla de la situacion
de concurso) y entendemos, por la misma razon, que en
relacion de deudas tributarias de devengo posterior a la
declaracién de concurso en atencién a la literalidad del
articulo 43.1.c) LGT y su remision implicita, en ese sentido,
al supuesto de su apartado 1.a). A esta presuncién nos lle-
va, ademas, la diccion literal de la sentencia, que utiliza la
expresion, en relacién con la responsabilidad, “en su con-
dicién de administrador social”.

Pues bien, el Abogado del Estado también utiliza la doc-
trina de la Sala de Conflictos, en esta ocasion refiriéndose
a su sentencia de 9 de diciembre de 2013, respecto de la
que sefnala que “(...) en la Ley Concursal no hay norma al-
guna que impida, como consecuencia de la declaraciéon de
concurso de la sociedad , la derivacion de responsabilidad
al administrador, en este caso la acordada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social (...). Ni tampoco atribuye al
juez del concurso competencia respecto al control judicial
de este acto administrativo. (...)".

A la vista de las argumentaciones utilizadas por las partes,
la Sala aborda la exposicién de su decisién, incidiendo
primero en un aspecto que nos parece especialmente rele-
vante: la exclusividad de la competencia del juez del con-
curso, para sefialar que, a pesar de lo que dispone en arti-
culo 9 LC en relacién con la extension de dicha jurisdiccion
sobre cualquier cuestion prejudicial administrativa o social
directamente relacionada con el concurso, dicha jurisdic-
cidn supone unaexcepcion al principio de improrrogabilidad
y que, por ello, debe ser objeto de una interpretaciéon es-
tricta, estando sujeta a ciertos limites.

En base a esa restriccion, la Sala de Conflictos declara la
competencia de la AEAT, sefialando literalmente que dicha
posicidn supone una reconsideracion del criterio mantenido
en su sentencia anterior de 27 de abril de 2016, invocada
por el Juez del concurso y por el Ministerio Fiscal en defen-
sa de su postura, volviendo, por tanto, a la posicion de que
la propia Sala de Conflictos habia mantenido en su Sen-
tencia de 9 de abril de 2013 (también sustentada por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo en sentencias de 27 de
junio de 2017 y de 15 de junio de 2016).



En esa linea argumental, se afirma que no le cabe a la
AEAT hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio del
concursado al margen del procedimiento concursal, pero
nada le impide ejecutar su derecho sobre el patrimonio de
otra personalidad juridica no sometida a procedimiento
concursal alguno que ha sido legitimamente declarada
responsable en el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias de aquella.

Y ello en base a que la declaraciéon de concurso impide jui-
cios declarativos y ejecuciones independientes, pero no
priva a la Administracion del ejercicio de sus potestades en
orden a la liquidacion y recaudacion de los tributos.

Es importante destacar que esas precisiones se contienen
en la STS de fecha 15 de junio de 2016 en referencia a un
supuesto de declaracion de responsabilidad solidaria, cuya
diferencia fundamental respecto de la responsabilidad
subsidiaria radica, como ya se apuntd mas arriba, en la ne-
cesidad de previa declaracion de fallido. Mas alla de esa
diferencia, las potestades de la Administracion tributaria
son idénticas en unoy otro tipo de responsabilidad cuando
la misma concurre con una situacién concursal.

La remision que hace la Sala de Conflictos a la previa doc-
trina del TS (Sala Tercera), se cierra con la afirmaciéon de
que la figura del responsable, ya sea solidario o subsidiario,
constituye una garantia mas, en sentido estricto, del cré-
dito tributario, sin que la calificacion del concurso como
fortuito o culpable impida declarar la responsabilidad tri-
butaria con sujecion a lo dispuesto en el ordenamiento
tributario.

Ahondando en su andlisis, la Sala de Conflictos sefiala que:

— La derivacién de responsabilidad tributaria no es una
de las acciones a que se refiere el articulo 36.1 LC.

— A dicha derivacién no le resulta aplicable, por esa
razén, lo dispuesto en el articulo 36.3 LC, que atribuye
al Juez del concurso la competencia para conocer de
tales acciones.

— La derivacion se rige por el articulo 36.6 LC, que deja
a salvo las acciones individuales de responsabilidad
que puedan corresponder al deudor, a los acreedores
0 a terceros por los actos u omisiones de los adminis-
tradores concursales que lesionen directamente sus
intereses. Y en este punto la Sala de Conflictos se au-
to cita con remisién a su Sentencia de 9 de abril de
2013, a cuyo criterio, como se apunto antes, se vuelve
con la Sentencia que estamos comentando.

En relacion con el elemento diferencial apuntado mas
arriba entre la responsabilidad solidaria y la subsidiaria, la
declaracion de fallido, la Sala de Conflictos utiliza
exclusivamente la norma tributaria a través de la que se
regula la tramitacion del procedimiento de apremio, tras
cuyo desarrollo se acredita la inexistencia de bienes sobre
los que realizar la ejecuciéon, afirmando que en esa

situacion la AEAT ha aplicado la norma tributaria ejerciendo
una de las competencias que en la misma tiene reconocidas:
iniciar el procedimiento para declarar la responsabilidad
subsidiaria si se cumplen los presupuestos de hecho y de
derecho regulados en la norma tributaria.

En ese sentido, afirma la sentencia que la Administracion
Tributaria ha actuado sin invasién de las competencias
atribuidas al Juez del concurso, no pudiendo alterar el
reconocimiento de la competencia de la AEAT la mani-
festacion realizada por aquel en relacion con el impacto
gue dicho procedimiento de responsabilidad pudiera tener
en la imparcialidad de los administradores concursales y en
la independencia del titular del 6rgano jurisdiccional.

Como conclusién, la Sala de conflictos indica que la deri-
vacion de responsabilidad no supone ninguna injerencia
en el patrimonio del deudor ni ataca la par condictio
creditorum y que, ante la inexistencia de una atribucion
expresa competencial a favor de los Juzgados de lo Mer-
cantil para conocer de tales acciones individuales de
responsabilidad, la competencia para declarar la respon-
sabilidad tributaria ha de corresponder a la AEAT, sin
perjuicio de su posible revision en via administrativa ante
los tribunales econémico-administrativos y, en via juris-
diccional, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Todo lo anterior debe ser tenido en consideracién en la
medida en que, aun cuando el supuesto que esta en el
origen de la Sentencia que comentamos estaba referido a
la responsabilidad de un Administrador concursal, la mis-
maloera, aparentemente, en su condicion de administrador
social, por lo que los elementos decisorios en la misma
contenidos son, en opinién de este autor, extrapolables a
cualquier posible declaraciéon de responsabilidad cuya tra-
mitacion sea iniciada por la AEAT, ya sea relativa a un
Administrador Concursal (en cualquiera de los supuestos
regulados en el articulo 43.1.c) LGT, o se refiera a un admi-
nistrador social en relaciéon con las deudas devengadas con
anterioridad a la situacién de concurso en la medida en
que a ellos fuese atribuida alguna de las conductas que se
recogen en la LGT como habilitantes de la declaracién de
responsabilidad.




José Maria Roji
Departamento de Corporate / M&A

Tribuna de opinién publicada en Expansion el 9
de abril de 2018.

Los pactos parasociales constituyen una categoria de
contratos extraordinariamente extendida en nuestro eco-
sistema empresarial. Son particularmente frecuentes en
negocios con estructura de joint-venture, en startups, en
negocios con socios heterogéneos —socios industriales que
incorporan a inversores profesionales sofisticados como
capitales riesgo y family offices—y en empresas familiares,
si bien en este Ultimo caso muchas veces bajo la forma de
protocolos familiares cuyo &mbito subjetivo y material es
mas amplio.

Como es sabido, esta modalidad contractual regula las
relaciones entre socios de una sociedad con el fin de com-
pletar, concretar o modificar, en sus relaciones internas, las
regulaciones legales y estatutarias que la rigen. Habida
cuenta de la endémica conflictividad entre socios, el pacto
parasocial no contiene un mero conjunto de disposiciones
para regular aspectos del negocio en comun, sino que es-
tablece con caracter principal la forma de actuar ante
situaciones frecuentes en la practica como la ruptura de la
affectio societatis, la alteracion de las circunstancias que
motivaron la sociedad compartida, los efectos de la entra-
da y salida de socios. En fin, unas y otras cuestiones resul-
tan criticas no solo en supuestos de enfrentamiento entre
socios, que también, sino ante una modificacién de las
causas, estrategias, intereses o circunstancias que motiva-
ron el compartir un proyecto empresarial utilizando una
estructura societaria.
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El pacto parasocial no se limita a reflejar un acuerdo actual
sobre las contraprestaciones a que se obligan las partes, a
diferencia de muchos contratos de mero negocio donde lo
principal es cdmo realizan las prestaciones y lo accesorio
como se resuelve o termina el contrato. Este tipo de contra-
tos proyecta su regulacion hacia el futuro, previendo y
regulando como proceder cuando eventualmente se pro-
duzcan situaciones que, sean o no las queridas o preten-
didas por las partes, la practica ensefia que, si se han re-
gulado ex ante, se resuelven con menor quebranto y mayor
seguridad, equilibrio y justicia cuando acaecen tal y como
la experiencia demuestra. Cuando se produce el conflicto,
cuando cambian las circunstancias de o entre los socios,
cuando el contrato de sociedad deja de ser (til para todas
o algunas de las partes, el pacto parasocial debe activar
mecanismos que beneficien a las partes y a la propia so-
ciedad, o cuanto menos aminoran los perjuicios.

La solucion judicial a los litigios vinculados a incumplimien-
tos o terminacion de pactos parasociales pone de mani-
fiesto que no siempre en su negociaciéon y redacciéon los
autores de estos contratos han sido capaces de plasmar
soluciones que son Utiles y equilibradas para las partes,
posibles econdmica y empresarialmente, y eficaces y rigu-
rosas como ley entre las partes.

Vale la pena reflexionar sobre si han sido cuidadosamente
estudiados para cada caso concreto aspectos criticos que
estd abordando la jurisprudencia como: la eficacia del
pactofrente alasociedad (STS 16/05/2014), laimpugnacién
de acuerdos cuando son conformes a pactos omnilatera-
les (STS 25/02/2016), la duracion (SAP Malaga 17/01/2017),
la posibilidad de que se reconozcan efectos a pactos no
escritos (SAP Barcelona 31/03/2016), la legitimacion para
impugnar acuerdos sociales de quien no es socio pero



ttos, cuestiones como las apuntadas‘demuestran

jue la regulacién estat‘tmaria sigue constituyendo una

'r"fatiy que dota de'mayor seguridad a las partes

uchos de los problemas enunciados.

tiene un derecho expectante a serlo (STS 14/02/2018), el
6rgano competente en caso de conflicto (SAP Valladolid
28/06/2017), el nombramiento de arbitros (STSJ Cataluia
28/11/2017), los limites a la autonomia de la voluntad en
cuanto a la revision de valoraciones de acciones (SAP Ma-
drid 13/12/2017), etc.

El anterior elenco ilustrativo de recientes pronunciamien-
tos jurisprudenciales impone una revisién a fondo del con-
tenido de los pactos parasociales, contratos que se han
estandarizado obedeciendo a modelos que circulan como
referentes validos, pero que no siempre han sido suficien-
temente contrastados y pueden provocar graves inefi-
ciencias cuando sean sometidos al test irreversible de un
conflicto real.

En este sentido, conviene recordar que, no obstante la in-
dudable utilidad de este tipo de pactos, cuestiones como
las apuntadas demuestran que la regulacion estatutaria
sigue constituyendo una alternativa que dota de mayor se-
guridad a las partes y evita muchos de los problemas
enunciados. La norma, los tribunales y la DGRN permiten
gue muchos pactos que tradicionalmente no tenian aco-
modo facil en los estatutos hoy puedan incorporarse con
las particularidades que en cada caso proceda. Valgan co-
mo ejemplo: el nombramiento de administradores por el
sistema proporcional en las sociedades limitadas (STS 06/
03/2009), la creaciéon de consejos de familia o comisiones
asesoras, el drag along (DGRN 04/12/2017), el tag along
DGRN (20/05/2016), el derecho de separacién ad nutum
del socio (STS 14/03/2013) o los privilegios en el reparto de
ganancias sociales (Art. 95 LSC).

Aun asi, sigue habiendo situaciones y acuerdos concretos
que requieren de la suscripcién de un pacto parasocial. Su

\

solidez juridica es critica para que ante los conflictos se
puedan aplicar y ejecutar soluciones econémicamente via-
bles y justas para las partes y la sociedad, de modo que en
es0s procesos se minimice pérdida de valor para los distin-
tos interesados.



Alicia Martinez
Departamento de Corporate / M&A

EI TS aborda de nuevo la problematica
cuestion sobre la impugnacién y nulidad de
acuerdos sociales sustanciada en perjuicio de
un tercero ajeno a la sociedad, no sélo desde
el punto de vista de las disposiciones
contenidas en las normas de caracter
mercantil, sino haciendo una interpretacion
extensiva y global al resto del ordenamiento
juridico y de la doctrina del abuso de derecho.

EI TS aborda de nuevo la problemdtica cuestion sobre la
impugnacién y nulidad de acuerdos sociales sustanciada
en perjuicio de un tercero ajeno a la sociedad, no sélo des-
de el punto de vista de las disposiciones contenidas en las
normas de caracter mercantil, sino haciendo una interpre-
tacion extensiva y global al resto del ordenamiento juridico
y de la doctrina del abuso de derecho.

Tan sélo un dia después de pronunciarse el Tribunal Supre-
mo sobre la legitimacion de un tercero para impugnar
unos acuerdos sociales en relacion con la existencia de
abuso de derecho (véase post de Referencia Juridicas CMS
de 6 de marzo de 2018), el Alto Tribunal vuelve a confirmar
su postura en su sentencia de 15 de febrero. En esta oca-
sion, dos procedimientos judiciales se desarrollan de forma
paralela.

Asf, uno de los accionistas de la sociedad X interpuso de-
manda frente a parte del resto de accionistas de la socie-
dad, reclamando el reconocimiento de un derecho de usu-
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fructo vitalicio sobre algunas de sus acciones, asi como el
ejercicio de los derechos politicos inherentes a esas accio-
nes. Posteriormente, en el marco de la adquisicion por la
sociedad X de un paquete de acciones de una tercera so-
ciedad, se pignoraron las acciones representativas del
58,42% del capital social de otra sociedad (Y) —de la que
la sociedad X es titular al 99,99%- extendiéndose la
prenda a la parte proporcional de los dividendos inherentes
a las acciones pignoradas. En este contexto, la Junta
General de Accionistas de la sociedad Y acordd modificar
sus estatutos sociales con el fin de eliminar la mencién al
derecho de adquisicion preferente en las transmisiones de
acciones originadas con motivo de ejecuciones judiciales o
administrativas y, asimismo, acordd introducir un nuevo
articulo atribuyendo a los acreedores pignoraticios los
derechos politicos inherentes las acciones pignoradas. Por
todo lo anterior, y dado que el procedimiento para la de-
claracién del derecho de usufructo avanzaba de forma
favorable para el demandante, se interpuso la sequnda de
las demandas, esta vez frente a la sociedad Y, sobre la base
de la existencia de un abuso derecho reflejado en la
intencién tratar de frustrar el resultado del otro procedi-
miento, se solicité la declaracion de nulidad de los acuerdos
sociales anteriormente descritos.

En sede judicial, tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial de Valladolid desestimaron la
demanda y el recurso de apelacién, respectivamente, en-
tendiendo que la accién ejercitada por los demandantes
serfa la de impugnacién de un acuerdo anulable. En
consecuencia, se aprecié la caducidad de la accion, ya que
el plazo para solicitar la anulabilidad de los acuerdos era,
de conformidad con la normativa anterior a la reforma de
la LSC de 2014 (de aplicacion en este caso), conside-
rablemente inferior al previsto para la nulidad. Este debate,
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aplicando la actual LSC, no se daria, ya que no existe la
distincion entre acuerdos sociales nulos y anulables. Pero
esto es otro cantar.

Posteriormente, en casacion, el TS, siguiendo la linea de
argumentacioén que ya expuso en su sentencia de 14 de
febrero, confirma que el hecho de que un acuerdo no
pueda considerarse como lesivo del interés social de
conformidad con los términos contemplados en la LSC, no
significa que no pueda declararse nulo de pleno derecho,
de conformidad con lo que el Alto Tribunal interpreta de la
redaccion del art. 7 del CC. Asi, como explica el TS en su
sentencia, la expresion “acuerdos contrarios a la ley” con-
tenida en el art. 204.1 de la LSC debe interpretarse como
una contrariedad al ordenamiento juridico entendido de
manera global, incluyéndose, por tanto, el caso de un
acuerdo social adoptado con abuso de derecho, que seria
susceptible de ser declarado nulo de pleno derecho.

Ademads, el Alto Tribunal deshecha la interpretacion reali-
zada en primera y segunda instancia, al considerar que la
accion ejercitada por los demandantes es la de impugnacion
de un acuerdo nulo, por contrario a la ley en base a la pro-
hibicién de abuso de derecho. La contrariedad a la ley que
contiene el citado art. 7.2 del CC resulta también de aplica-
cion al caso, al tener también trascendencia en el &mbito del
derecho societario, entendiéndose que se trata de la misma
“contrariedad a la ley” de la que hablaba el art. 204.1 de la
LSC anterior a la reforma. Por todo lo anterior, los citados
acuerdos pueden ser declarados nulos y, ademas, los de-
mandantes, a pesar de ser terceros ajenos a la sociedad,
estarfan legitimados para instar tal accién de impugnacion,
al ser titulares de un interés legitimo, que se ve perjudicado
por el acto abusivo que supone la aprobacion de los acuer-
dos sociales de modificacién de estatutos de la sociedad Y.
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de cierre del ordenamiento. B o0 B
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Por tanto, a pesar de tratarse de acuerdos adoptados en el
seno de una sociedad, la ley relevante no es Unicamente la
de sociedades, sino que también es aplicable cualquier
prevision incluida en las cldusulas generales de cierre del
ordenamiento. No obstante, no es evidente que la con-
secuencia de la apreciacién del abuso de derecho sea la
nulidad del acuerdo social , ya que el art. 7.2 del CC no se
refiere a la prohibicién legal del abuso de derecho, sino
que Unicamente indica que “la ley no ampara el abuso”,
sin prever la nulidad de los acuerdos como sancion, sino la
“indemnizacién y la adopciéon de las medidas judiciales
que impidan la persistencia”.
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José Ramon Meléndez
Departamento de Corporate / M&A

En 2012, la sociedad Desarrollos Industriales
Sora, S.L. recibié la comunicacién de uno de sus
socios, Hermanos Mena Gerico, S.L., en la que
esta indicaba su intencion de vender las
participaciones sociales. Otro de los socios
(UVE, S.A.) decidio ejercitar el derecho de
adquisicion preferente que le otorgaban los
estatutos sociales, aunque manifesté su
disconformidad con el precio acordado. Si bien,
conforme al art. 11 de los estatutos sociales, la
valoracion de las participaciones correspondia al
auditor de la sociedad, UVE solicité al Registro
Mercantil el nombramiento de auditor. Dicha
solicitud fue denegada al amparo de la clausula

estatutaria citada.

Por su parte, la auditora de la sociedad realiz una consulta
al ICAC quien consideré que existia incompatibilidad
debido al menoscabo de la independencia, fiabilidad y
confianza que exige la funcién de auditorfa (art. 13-€) de la
Ley de Auditoria de Cuentas). En consecuencia, la auditora
rechazé el encargo.

En vista de lo anterior, el registrador acordé el nombra-
miento de auditor para la valoracion de las participaciones.
Recurrida la citada resolucion ante la DGRN, esta confirmo
la decision del registrador.
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Tras el oportuno procedimiento de impugnacion de la
anterior resolucion y, una vez agotados los oportunos re-
cursos, el asunto llegd al Tribunal Supremo. Hermanos
Mena Gericé argumentd durante el proceso que debia
prevalecer lo previsto en los estatutos frente a la regla de
gue no cabe atribuir al auditor de la sociedad la valoraciéon
de las participaciones, mas tarde establecida en el art
107.3 LSC, méaxime porque la ley no previé la adaptacion
obligatoria de los Estatutos Sociales. La Sala de lo Civil,
seccién 1, resolvio, en fecha 21 de diciembre de 2017, me-
diante Sentencia, con el nimero 697/2017

Uno de los motivos alegados en casacion fue el presunto
exceso del Gobierno al redactar el Texto Refundido de la
LSC ya que, la norma incluida en el citado art. 107.3 no
existia en la normativa refundida. Sin embargo, la sentencia
comentada aclara que el art. 161.1 de la Constitucion Es-
pafnola reserva al Tribunal Constitucional el control sobre la
constitucionalidad de aquellas normas con fuerza de ley
(como los decretos legislativos), sin perjuicio de la posibi-
lidad de que los tribunales ordinarios eleven las correspon-
dientes cuestiones de inconstitucionalidad (art. 163 CE).

No obstante, el Tribunal Constitucional también ha con-
templado la posibilidad de control por parte de los tribu-
nales ordinarios (SSTC 51/1982, de 19 de julio; 47/1984, de
4 de abril; 51/2004, de 5 de julio; y 166/2007, de 4 julio),
cuando los decretos legislativos incurren en excesos en el
ejercicio de la potestad delegada (“decretos legislativos
ultra vires"). Asi el juez ordinario no deberia conceder a
dichos excesos el valor de ley sino, Unicamente, de regla-
mento (aun en este supuesto, seguiria siendo una norma
que emana del Gobierno) y, en su caso, podria decidir no
aplicarlos una vez valorados. Asf lo prevé también el art. 6
de la Ley Orgénica del Poder Judicial.




El Tribunal Supremo considera indudable que, la
norma legal imperativa ha de prevalecer sobre el
pacto estatutario, aun cuan-do este sea de fecha
anterior a la entrada en vigor de dicha norma.

Por lo que se refiere a la supuesta extralimitacion al incluir
el art. 107.3 en el Texto Refundido de la LSC, el propio art.
82.5 de la Constitucién permite que, si el legislador lo dis-
pone, el Gobierno pueda, ademas de transcribir las normas
gue deben refundirse, actualizar, aclarar y armonizar estas,
es decir, depurarlas, a fin de asegurar su coherencia y que
el texto resultante sea completo y sistematico. En este mis-
mo sentido, la STC 13/1992, de 6 de febrero, recoge la
posibilidad de introducir normas adicionales y comple-
mentarias a las refundidas siempre que sea necesario para
colmar lagunas, precisar su sentido o, en fin, lograr la
coherencia y sistemética del texto Unico refundido.

Por ultimo, la recurrente planted si debia prevalecer la
redaccion actual del art 107.3 LSC o el art. 11 de los esta-
tutos sociales vigente al momento de la aprobacion de
dicha norma. El Alto Tribunal ya habia indicado en su STS
45/2001 de 30 de enero que “los estatutos constituyen la
reglamentacion necesaria para el funcionamiento corpo-
rativo de la sociedad y sus normas han de ser observadas
por todos los socios en tanto no se opongan a las
disposiciones legales con valor de ius cogens”). El Tribunal
Supremo considera indudable que, la norma legal impera-
tiva ha de prevalecer sobre el pacto estatutario, aun cuan-
do este sea de fecha anterior a la entrada en vigor de dicha
norma (principio de la adaptacion legal) y, salvo que esta
contuviera una prevision con un régimen transitorio para la
adaptacion de los estatutos a la nueva regulacion. Obvia-
mente, en ese caso, solo prevalecerian los estatutos por el
periodo de transitoriedad.



El Tribunal Constitucional consoi da Ia
potestad legislativa de: las Cortes

Generales frente a los vetos del Poder

EJecutlvo

José Maria Pernas
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

En sentencia de 12 de abril de 2018 el Tribunal
Constitucional desestima el conflicto entre
organos constitucionales del Estado num.
355/2017, promovido por el Gobierno contra
el Congreso de los Diputados, precisando el
alcance de la potestad de veto del Ejecutivo a
iniciativas parlamentarias regulada en el
articulo 134.6 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha desestimado el conflicto entre
6rganos constitucionales promovido por el Gobierno con-
tra un Acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados.
En dicho Acuerdo se rechazaba la disconformidad del Go-
bierno a la tramitacion por el Pleno de una proposicion de
ley organica sobre la suspensién del calendario de implan-
tacion de la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para
la mejora de la calidad educativa (LOMCE).

Lo mas importante de esta sentencia es que limita la prerro-
gativa que el articulo 134.6 de la Constitucion otorga al
Ejecutivo de oponerse a la tramitacion parlamentaria de
aquellas iniciativas que supongan una disminucién de los
ingresos o un aumento de los gastos presupuestarios, y con
ello consolida la potestad legislativa de las Cortes Genera-
les. El citado articulo especifica que para ese tipo de inicia-
tivas se debe contar con la “conformidad del Gobierno
para su tramitacion”. Como hasta ahora existian discre-
pancias sobre el alcance de esa facultad del Ejecutivo, la
sentencia precisa el sentido del texto constitucional.
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La sentencia acoge los argumentos de la Letrada de las
Cortes Generales (pagina 9 de la sentencia), amparados en
la potestad legislativa del Estado que la Constitucion atri-
buye en el articulo 66.2 a las Cortes Generales. En este
sentido el Tribunal Constitucional expresa que “lo relevante
en esta controversia es que el Gobierno no ha aportado
ninguna prueba de los hechos que alega, pues ni en su es-
crito de alegaciones, ni tampoco en la documentacion
aportada, se puede encontrar identificada la partida presu-
puestaria que demuestre que la financiacion de la LOMCE
con cargo al Fondo Social Europeo es un ingreso presu-
puestario del Estado Espafiol”.

Es decir, el Tribunal Constitucional fija claramente que la
carga de la prueba corresponde al Ejecutivo, puesto que el
citado veto solo se puede ceir a "aquellas medidas cuya
incidencia sobre el Presupuesto sea real y efectiva” (pagina
31). EI TC precisa que “el Gobierno debe justificar de forma
explicita la adecuada conexion entre la medida que se pro-
pone y los ingresos y gastos presupuestarios. Esta conexion
debe ser directa e inmediata, actual, por tanto, y no mera-
mente hipotética”. Ademas, debe referirse al Presupuesto
en vigor, “sin que pueda aceptarse un veto del Ejecutivo a
proposiciones que, en el futuro, pudieran afectar a los in-
gresos y gastos publicos, pues ello supondria un ensan-
chamiento de la potestad de veto incompatible con el pro-
tagonismo que en materia legislativa otorga a las Camaras
la propia Constitucion (art. 66 CE)”. Con ello se evita que al
amparo de ese veto el Ejecutivo desnaturalice la potestad
legislativa de las Cortes.

Con esta sentencia la Mesa del Congreso de los Diputados
si puede desconocer el veto del Ejecutivo en aquellos casos
(como el de la sentencia) en que el Ejecutivo no justifique
de forma explicita la adecuada conexion entre la iniciativa
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legislativa que se propone y los ingresos y gastos del
Presupuesto en vigor. Por tanto, en esos casos en que la
Mesa del Congreso considere que el veto no esta justificado,
es el Ejecutivo el que tendra que acudir al Tribunal Consti-
tucional si considera que la actuacion de la Mesa no es
acorde con la Constitucion.

Eso si, la sentencia no desvirtla la potestad de veto del Eje-
cutivo recogida en el articulo 134.6 de la Constitucion,
pues reconoce que “bastara con que la motivacion del Go-
bierno precise adecuadamente los concretos créditos que
se verian directamente afectados, de entre los contenidos
en el Presupuesto en vigor” (pagina 33 de la sentencia).

Lo que en la practica implica la sentencia del Tribunal
Constitucional es una limitacion en el ejercicio abusivo de
ese poder de veto, consolidando el sistema espafiol de de-
mocracia parlamentaria. El citado articulo constitucional
podia dar via libre al poder ejecutivo para vetar cualquier
iniciativa parlamentaria con una mera motivacion formalis-
ta, basdndose en una hipotética disminucién de ingresos o
aumento de gastos. En caso de que el contenido de esa
potestad de veto no hubiera sido precisado por la sen-
tencia, se corria el riesgo de que el sistema espafol de
relaciones entre Cortes y Ejecutivo derivara hacia un siste-
ma de predominio del poder ejecutivo sobre el poder le-
gislativo en la produccion de leyes.

En definitiva, siguiendo la estela del parlamentarismo
inglés resumida en el famoso aforismo “no taxation
without representation”, el Tribunal Constitucional deja
claro que el Parlamento es el centro de la produccién
legislativa del Estado y que cualquier veto al poder
legislativo debe estar amparado en una motivacién su-
ficiente y clara de que una iniciativa parlamentaria pueda

afectar directamente a los ingresos o gastos del Presu-
puesto en vigor.

Esta sentencia puede modificar la perspectiva que los
operadores juridicos tienen sobre la produccién legislativa,
pues hasta ahora la prevalencia del Ejecutivo provocaba
que dichos operadores fijaran su atencion sobre todo en los
proyectos de ley presentados por el Gobierno, dada la
prevalencia del veto gubernamental frente a iniciativas
parlamentarias divergentes de las del Ejecutivo. Es posible
asi gque una parte importante de las leyes que se aprueben
en Espafia no provengan de un proyecto de ley guber-
namental, sino que sean fruto de la iniciativa de mayorias
parlamentarias que no concuerden con el contenido de la
iniciativa del Ejecutivo. Este cambio de paradigma puede
afectar también al trabajo de los grupos de interés, aso-
ciaciones empresariales y sindicales y a todo tipo de aso-
ciaciones de la sociedad civil que plantean sus iniciativas a
los grupos parlamentarios.
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La justicia europea falla en con
los arbitrajes inversor-estado ent

Estados miembros

Aida Oviedo, Daniel Arribas y Gabriel Lecumberri
Departamento de Competencia y UE

La clausula de sumision a un tribunal arbitral
incluida en el tratado bilateral de proteccion de
inversiones celebrado entre Holanda y
Eslovaquia no es compatible con el Derecho de
la Union Europea. El TJUE entiende que los
litigios que versan sobre la aplicacion o la
interpretacion del Derecho de la Uniéon no
pueden sustraerse de control judicial por parte
de los tribunales europeos.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) ha
resuelto, en el asunto C-284/16, la cuestion prejudicial
remitida por el Tribunal Supremo alemén sobre la validez
de clausulas arbitrales en el litigio que enfrenta a la em-
presa holandesa Achmea BV (“Achmea”) con la Republica
de Eslovaquia.

El origen del conflicto se remonta a 1991, cuando la ya
disuelta Checoslovaquia y Holanda suscribieron un Tratado
Bilateral de Inversion (“TBI”). En virtud de este Tratado las
controversias entre uno de los estados firmante y un
inversor del otro estado firmante debian dilucidarse ante
un tribunal arbitral. Las controversias afloraron en 2006,
cuando una modificacion de la legislaciéon en materia de
seguros privados de enfermedad por parte del estado
eslovaco —que habia sucedido a la antigua Checoslovaquia
y habia accedido a la Union Europea (“UE”) en 2004—
afecté negativamente a la compania holandesa Achmea,
presente en el mercado de seguros privados.
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En 2008, conarregloal TBI, Achmeainicié un procedimiento
arbitral contra Eslovaquia —que se habia subrogado en los
derechos y obligaciones de la disuelta Checoslovaquia
derivados del TBI-. El tribunal arbitral, establecido en
Francfort, fallo a favor de la compafia holandesa, conde-
nando al Estado eslovaco a pagar una indemnizacion de
22 millones de euros. Este, por su parte, recurrié el laudo
ante el Tribunal Supremo alemén, alegando que un tribunal
arbitral como el previsto en el TBI era contrario al Derecho
de la UE.

Debido a la complejidad e importancia del asunto, el Tri-
bunal Supremo aleman decidié remitir una cuestion
prejudicial al TJUE. En esencia, la cuestion preguntaba si las
clausulas arbitrales previstas en los TBIs podian considerarse
parte del ordenamiento juridico interno de los Estados
miembros y, por tanto, los laudos emitidos al efecto po-
drian ser objeto de control jurisdiccional por parte de los
6rganos jurisdiccionales europeos.

En este sentido, el TJUE —a diferencia de lo esgrimido por
el Abogado General en el asunto— ha entendido que la
respuesta debe ser negativa. La decision del tribunal
arbitral establecido en Francfort se considera definitiva y
no puede ser sometida a revision de acuerdo con la ley
alemana —aplicable en este caso—.

En general, el TJUE ha aceptado que, en algunos casos de
arbitraje —como el comercial—, las exigencias relativas a la
eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control
de los laudos ejercitado por los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros tenga caracter limitado, siempre
que las disposiciones fundamentales del Derecho de la
Unién puedan ser examinadas en el marco de dicho control
y, en su caso, puedan ser objeto de una peticion de deci-



La sentencia del TJUE.es relevante en la medida en
que puede sentar las bases.para invalidarias clausulas

arbitrales de casi 200 tratados de proteccion a las
inversiones actualmente en vigor entre Estados
miembros de la UE.

sion prejudicial ante el TJUE (STJUE de 1 de junio de 1999,
C-126/97).

Sin embargo, el procedimiento de arbitraje previsto en el
TBI se distingue de un procedimiento de arbitraje comercial,
ya que el segundo tiene su origen en la autonomia de la
voluntad de las partes —normalmente dos empresas—,
mientras que el primero resulta de un tratado mediante el
cual dos Estados (ahora) miembros se comprometen a
sustraer litigios de la competencia de sus propios tribunales
y, por tanto, del sistema de vias de recurso judicial esta-
blecido por el ordenamiento de la Unién. En consecuencia,
concluye el TJUE que la cldusula arbitral incluida en el TBI
menoscaba la autonomia del Derecho de la Unién al vul-
nerar el orden de competencias establecido por su orde-
namiento.

La sentencia del TJUE es relevante en la medida en que
puede sentar las bases para invalidar las clausulas arbitrales
de casi 200 tratados de proteccion a las inversiones actual-
mente en vigor entre Estados miembros de la UE, la ma-
yorfa suscritos entre pafses de la Europa occidental que
pretendian proteger las inversiones de sus compafias en
estados de Europa del Este antes de que éstos accedieran
ala UE.

Ademas, la sentencia sale a la luz meses después de que la
Comisién Europea publicase una Decision por la que obliga
a Espafia a notificar como ayuda de estado cualquier com-
pensacion a compafias de otro Estado miembro impuesta
por los tribunales de arbitraje con arreglo a la Carta de la
Energia. Aunque todavia es pronto para extraer conclu-
siones definitivas, los Ultimos movimientos de las insti-
tuciones europeas —tanto de la Comisiéon Europea como
del TJUE- son considerablemente hostiles hacia la figura

del arbitraje inversor-Estado prevista en tratados suscritos
entre los Estados miembros.
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Carlos Palma
Departamento de Tributario

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo
("TS") de 19 de febrero de 2018 declara
expresamente la aplicacion de la doctrina del
Tribunal Superior de Justicia de la Union
Europea (“TJUE”) con numero de asunto
C-127/12 de 3 de septiembre de 2014, en
relacion con las diferencias de trato fiscal a
residentes de paises terceros en el ambito del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
("1SD").

Hasta el momento, la discriminacion injustificada en el ISD
para causante/causahabiente, donante/donatario o de los
bienes inmuebles objeto del impuesto, que no sean resi-
dentes o estén situados en algun pais de la Unién Europea
("UE") o del Espacio Econdémico Europeo (“EEE”), no se
encontraba contemplada por el legislador espafol, en con-
tra de las exigencias normativas comunitarias.

Esta situacion ha provocado reclamaciones al Reino de
Espafa por obligados tributarios que entienden que es
una discriminacion injustificada amparados en la jurispru-
dencia consolidada del TJUE.

Ante las solicitudes de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica, presentadas por obligados tributa-
rios a raiz de la Sentencia del TJUE antes mencionada, el
Estado Espanol argumenta lo siguiente: (i) inexistencia de
violacion suficientemente caracterizada del derecho euro-
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Donaciones de los
residentes én terceros paises

peo; (ii) inexistencia de relaciéon de causalidad; (iii)
intangibilidad de las resoluciones firmes; (iv) improcedencia
de la reclamacién de abono de la totalidad de lo ingresado
por razén del impuesto, y (v) culpa concurrente de las Co-
munidades Auténomas. En definitiva, Espafia concluye
que a las personas que no tienen su residencia fiscal en
Espana, sino en distintos paises que no son miembros de la
UE ni forman parte del EEE, no le es de aplicacion la
sentencia del TJUE.

El Alto Tribunal le recuerda sin embargo a nuestro Estado
las obligaciones que conlleva el Tratado de Funcionamiento
de la UE y del EEE. Entre otras, establece la prohibicién de
establecimiento en la normativa interna de restricciones a
los movimientos de capitales de caracter personal en el
ambito del impuesto sobre sucesiones, en cuanto a dife-
rencia del trato fiscal entre residentes y no residentes en
Espafa y ademas, en el caso de nuestro pais, la existencia
de una normativa autonémica que incluye bonificaciones y
reducciones para los residentes en las respectivas comu-
nidades auténomas.

Por otro lado, la relacion de causalidad esta suficientemente
demostrada por el dafio de caracter econémico que el
Estado Espafiol ha provocado por la aplicacion de una nor-
ma estatal proscrita por el derecho europeo. En este sen-
tido, el Tribunal Supremo exime de responsabilidad con-
currente a las Comunidades Auténomas (Catalufia), al ser
la normativa estatal y no la autonémica la que da origen al
trato diferenciado entre residentes y no residentes que el
TJUE declaré contraria al derecho europeo.

Debe recordarse que el Estado Espafnol no modificé la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, en cumplimiento de las sentencias del
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La informacién que facilita la pagina Web de la
Agencia Tributaria atribuye la competencia a la

aquellos supuestos en los que

normativa estatal para
el causante/causahabie, donante/donatario resida

‘ en un pais tercero.

TJUE y del TS, entre otras, de 24 de octubre de 2017, que
vienen a estimar las reclamaciones por parte de obligados
tributarios en los procedimientos de responsabilidad patri-
monial del Estado Espafol por infraccion de la normativa
comunitaria, al considerar procedente la accién de respon-
sabilidad patrimonial por concurrir los requisitos exigidos
por laJurisprudencia por violacion del derecho comunitario.

No obstante lo anterior, la Direccion General de Tributos,
en consultas como la de fecha 25 de julio de 2017, defiende
el criterio contrario a la jurisprudencia comunitaria y del TS
indicando los siguiente:

"“En cuanto a la normativa aplicable, sera exclusivamente la
del Estado, esto es, la LISD y su normativa de desarrollo, sin
que exista ningun tipo de exencion por la adquisicion de
dicha cuenta. En ningun caso resultara aplicable la nor-
mativa de alguna Comunidad Auténoma, ya que, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 22/2009, el impuesto
de los no residentes no esta cedido a las Comunidades
Auténomas y tampoco resultaria aplicable la disposicion
adicional segunda de la LISD, ya que Suiza no es miembro
de la Unién Europea, ni del Espacio Economico Europeo.”

En este mismo sentido, la informacién que facilita la pagina
Web de la Agencia Tributaria en el “Cuadro de delimitacién
de competencias y normativa aplicable Estado/Comuni-
dades Auténomas de Régimen Comun (Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones)”, atribuye la competencia a la
normativa estatal para aquellos supuestos en los que el
causante/causahabiente, donante/donatario resida en un
pals tercero.

Conforme a lo anterior, concluye el TS que el obligado
tributario por el lugar de residencia (paises terceros) del

S~

causante/causahabiente, donante/donatario en el momen-
to del fallecimiento o de la donacién no debe soportar una
mayor carga fiscal que un residente en Espafia o en la
Unién Europea.

En definitiva, nos encontramos ante una evidente situacion
de discriminacién en el ISD; no sélo en el supuesto contem-
plado en la sentencia comentada (residentes en paises ter-
ceros), sino también para los residentes fiscales que se
hallan en territorio espafol y que tributaran en funcion de
las diferentes normativas de las Comunidades Auténomas.
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Sobre la prueba de ausencia de
Incremento de valorenta-mpugndcon=

del'lmpuestosobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana

Maria Gonzalez
Departamento de Tributario

Empezaré este post confesando que esta
sentencia, al igual que otras que la han
precedido, me parece muy acertada en la
medida en que sigue la linea del espiritu critico
gue tanta falta hace, en la actualidad, en
materia de impuestos.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Navarra (TSJN), en el marco de un re-
curso de casacion autonémico, anula una sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de
Pamplona, que confirmaba las liquidaciones que, en con-
cepto de IVTNU, habia girado el Ayuntamiento de Burlada
(Pamplona).

Asi, en su reciente pronunciamiento de 6 de febrero de
2018 (sentencia nimero 53/2018, en adelante, STSIN 53/
2018), el TSIN analiza la cuestién mas controvertida a la
que nos enfrentamos cuando impugnamos liquidaciones
de IIVNTU: la exigencia de prueba.

Como es sabido, una gran cantidad de tribunales y juz-
gados han denegado las pretensiones de los contribu-
yentes sobre la base de una ausencia de prueba que jus-
tifique, clara y suficientemente, que no se ha producido
incremento alguno en el valor de los inmuebles transmiti-
dos desde la fecha de su adquisicion.

Sin embargo, lo anterior carece de base juridica sélida, en
la medida en que cuando el TC se pronuncié, en su senten-
cia 72/2017, de 5 de junio de 2017, sobre la inconstitu-
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cionalidad de los articulos 175.2, 175.3 y 178.4 de la Ley
Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de
Navarra (aplicable en el caso objeto del presente comen-
tario en el territorio de Navarra), lo hizo expulsando del
ordenamiento juridico aquellos preceptos que considerd
contrarios a éste, sin indicar que hubiera que atender a
determinados medios de prueba para poder justificar que
dichos preceptos fueran de aplicacién en una situacion
concreta.

En este sentido, ya estamos acostumbrados a que la Admi-
nistracion Tributaria interprete con una tendencia, diga-
mos, “restrictiva-extensiva”, los requisitos necesarios para
defender las pretensiones de los contribuyentes. No
obstante, una cosa es exigir una serie de evidencias o
justificaciones (aunque resulten desproporcionadas en
muchos casos), y otra muy diferente, inventarse una con-
dicion que la norma no prevé a los efectos de no devolver
cuantias que han sido recaudadas con base en una norma
que ha sido declarada inconstitucional.

En el caso de la impugnacién que analiza la referida STSIN
53/2018, esta es precisamente la problematica existente:
ies posible exigir la prueba que confirme que no ha exis-
tido un incremento en todo caso? o lo anterior es una
interpretacion sin base juridica que debe ser solventada
por parte de quienes ostentan dicha capacidad?

En mi opinion, fallar en contra de un contribuyente porque
éste no presente un informe de valoracion que, especifi-
camente, trace el movimiento de los cambios de valor que
potencialmente haya podido sufrir el inmueble transmiti-
do, es excederse, mas que considerablemente, en las previ-
siones normativas existentes en la actualidad.
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Y dicha opinién ha sido compartida por varios tribunales,
con caracter previo a la resoluciéon de este recurso de ca-
sacion autondmico. A modo de ejemplo: sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de julio de
2017 (Rec. Num. 783/2016) o sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Ledn de 22 de septiembre de
2017 (Rec. Num. 21/2017).

Asi, y siguiendo con el pronunciamiento objeto de este
post (STSIN 53/2018), la controversia surge porque la
sentencia previa que se anula confirmaba que, ante la falta
de una justificacion clara de ausencia de incremento (pre-
sumiblemente un informe de valoracién), se deben deses-
timar las pretensiones de los contribuyentes, puesto que
los preceptos declarados inconstitucionales, requieren de
dicha ausencia para no resultar aplicables al caso concreto.

El TSIN difiere de dicha interpretacion.

Y ello por cuanto entiende que, en primer lugar, las liqui-
daciones de IIVTNU, tras la declaracion de inconstitu-
cionalidad de los preceptos de la Norma Foral anterior-
mente referidos, se han quedado sin amparo legal.

Pero es que, a mayor abundamiento, entiende el TSJN, que
dichos preceptos han sido expulsados del ordenamiento
juridico de modo que la forma de determinar si ha habido
un incremento o no, a los efectos de someter una situacion
de hecho a tributacion, solo corresponde al legislador. Y
ello implica que no puede ser el érgano que aplica una ley,
quien decida cudndo nace una obligacién tributaria o co-
mo debe determinarse el eventual incremento de valor en
la transmisién de un terreno. Aceptar lo anterior, seria
atentar contra el principio de seguridad juridica o el de re-
serva de ley.

F s
-

Por lo anterior, sélo deberfa ser el legislador (y en ningun
caso la Administracion Tributaria), quien determine o acla-
rare el alcance o significado de la inconstitucionalidad de-
clarada, dado que ni la Administracion ni el juez pueden
reconstruir la norma ni discutir, caso por caso, qué es incre-
mento y cémo se determina o combate mediante proce-
dimientos o pruebas que no tienen cabida legal.

Finalmente, es necesario hacer mencién a un Auto del
Tribunal Supremo, de 23 de noviembre, que, haciéndose
eco de la problemética de la cuestién de la prueba, ha
admitido un recurso de casacion planteado por el Ayun-
tamiento de Zaragoza al objeto de clarificar, si a la vista de
las sentencias del TC, se hace necesario anular todas las
liquidaciones (reconociendo la procedencia de las even-
tuales solicitudes de devolucién de ingresos indebidos) sin
entrar a determinar si ha existido o no, el referido incre-
mento de valor.

Veremos en qué acaba la controversia....
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Como deben tributar los b|tc0|r15@/ )

>N

Alejandra Jiménez y Diego de Miguel
Departamento de Tributario

La Direccion General de Tributos (“DGT") se ha
pronunciado recientemente acerca de la
tributacion de las criptomonedas,
concretamente de los “bitcoins”, a efectos del
Impuesto sobre el Patrimonio (“IP").

Asi, en consulta vinculante de 01 de febrero de 2018
(V0250-18), la DGT ha considerado que la titularidad de
criptomonedas debia ser objeto de declaracion en el IP por
el sujeto pasivo —esto es, el titular de dichas criptomone-
das —, siendo el valor a declarar el precio de mercado de las
mismas, determinado en el momento de devengo del im-
puesto.

Con respecto a la valoracion de las criptomonedas, la DGT
se remite al articulo 24 de la Ley 19/1991 del Impuesto so-
bre el Patrimonio (“Ley del IP”), articulo que determina el
valor de “los demdas bienes y derechos de contenido eco-
noémico”. En consecuencia, y de conformidad con lo esta-
blecido en el citado articulo, las criptomonedas se valoraran
por su precio de mercado, en la fecha de devengo del Im-
puesto.

Si bien la tributacion de las operaciones en las que inter-
vienen criptomonedas ya ha sido objeto de anélisis por la
DGT, tanto desde el punto de vista de la imposicion directa
(entre otras V2603-15, de 08 de septiembre de 2015 y
V1979-15, de 25 junio de 2015, en las que se analiza la
posibilidad de computar una pérdida patrimonial por el
robo de bitcoins) como de la imposicion indirecta (entre
otras, V3625-16, de 31 de agosto de 2016, en la que la
DGT se pronuncia acerca de las operaciones de minado de
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“bitcoins” —de forma resumida, operaciones por las que se
validan las transacciones hechas con “bitcoins”, anhadiéndo-
se estas a un registro conocido como “blockchain” y reci-
biendo a cambio “bitcoins”— a efectos del Impuesto sobre
el Valor Afadido “IVA”), lo cierto es que, la consulta de
referencia es la primera en la que se analiza la tributacion
de las mismas a los efectos del IP.

A estos efectos, serfa conveniente analizar la potencial
aplicacion de la exencién prevista en el articulo 4.8 de la
Ley del IP a determinadas operaciones que impliquen la
tenencia de bitcoins. La citada exencion establece la no
tributacién en el IP de aquellos “bienes y derechos de las
personas fisicas necesarios para el desarrollo de su acti-
vidad empresarial o profesional, siempre que esta se ejerza
de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y
constituya su principal fuente de renta”. En este sentido, el
empresario persona fisica dedicado al cambio de cripto-
monedas por divisa tradicional (y viceversa), podria estar
exento de declarar la titularidad de las mismas en el IP,
siempre y cuando cumpliera los requisitos previstos en el
articulo anteriormente citado.

Si bien es cierto que la DGT no analiza en la consulta de
referencia la aplicabilidad de la citada exencion a los efec-
tos del IP, si lo ha hecho a efectos del IVA.

Asi, la DGT, en consultas vinculantes V1028-15, de 30 de
marzo de 2015 y V2846-15 de 01 de octubre de 2015, ha
considerado que la compraventa de “bitcoins” ya sea a
través de maquinas de vending (V1028-15) o a cambio de
euros (V2846-15) es una operacion sujeta y exenta del
IVA.
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La DGT, tras una remision al articulo 135.1.d) de la Directiva
2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre relativa al
sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afadido y al
articulo 20.Uno.18 ° letras h) e i) de la Ley 37/1992 del
Impuesto sobre el Valor Anadido (donde se regula la
exencion de las operaciones que implican la transferencia
de dinero), considera que los “bitcoins” actiian como me-
dio de pago, y por ende, su transmision debe estar exenta
del IVA.

La tributacion de las operaciones con criptomonedas no es
una cuestion ajena a la Agencia Tributaria (“AT"). Claro
ejemplo de ello son las directrices generales del Plan Anual
de Control Tributario y Aduanero prevista para 2018 (Reso-
lucion de 8 de enero de 2018, de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las cita-
das directrices). En las mismas se establece como objetivo
el estudio la incidencia fiscal de las nuevas tecnologias, y
en especial, de las criptomonedas.

Esperemos que, en la era de la tecnologia, ello permita a la

DGT seguir arrojando luz acerca de la tributacion de las
mismas.
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