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Carlos Pefna y Sara Esclapés
Departamento de Corporate / M&A

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Girona, en la cual se declaraba la
responsabilidad de la administradora de una
sociedad por los actos realizados tras su cese.
La desestimacion confirma el criterio de que el
plazo de prescripcién no comienza a correr Si
el administrador mantiene el ejercicio de sus
funciones como administrador de hecho. La
actual Ley de Sociedades de Capital ha venido
a resolver esta problematica cuestion, dado
que el plazo de prescripcion y el momento del

cese quedan ahora desligados.

La citada sentencia analiza el supuesto de una sociedad
formada por dos socios, casados entre si, que a su vez eran
administradores mancomunados de la sociedad. Tras su
divorcio, la administradora continué en sus funciones
hasta que fue cesada el dia 18 de marzo de 2006. Durante
el ejercicio de su cargo, la administradora en su condicién
de tal, pidié un préstamo a un banco por valor de 50.000
euros, aplicando un tercio al circulante de la sociedad y
permaneciendo la suma restante en paradero desconocido.
Asimismo, tras su cese, la esposa continué actuando como
administradora de hecho, y simulé, en connivencia con un
tercero, un contrato de alquiler del local del que disponia
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la sociedad, de forma que mantuvo a ésta privada de su
propiedad durante un periodo de 71 meses. Durante este
plazo, la sociedad continué pagando los gastos derivados
del local.

A causa de tales comportamientos, la sociedad presentod
una demanda contra la que fue administradora con fecha
19 de marzo de 2010, acumulando una accién social de
responsabilidad y otra accion de reclamacién de cantidad.
De ellas, el juzgado de lo mercantil Gnicamente estimé la
accion social de responsabilidad respecto de la parte del
préstamo que la esposa pidié cuando todavia era admi-
nistradora mancomunada y cuyo destino se desconoce.

Tras el correspondiente recurso, la Audiencia Provincial
también condend a la esposa por el perjuicio causado por
impedir el uso del local a la sociedad mediante la simulacién
de un contrato de arrendamiento, durante el plazo en el
que, a pesar de haber sido cesada, continuaba actuando
como administradora de hecho, asi como de los gastos
que la sociedad continud pagando en relacion a dicho
local.

Contra esta sentencia la que fue administradora interpuso
recurso de casacion alegando, entre otros motivos, la pres-
cripcion de la accion de responsabilidad.

Por razén del momento en que tuvieron lugar los hechos,
la Ley aplicable al caso presentado es la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada. En su virtud, la accién contra
los administradores de las sociedades prescribia a los cua-
tro afos a contar desde que, por cualquier motivo, éstos
cesasen en el ejercicio de la administracion. Sin embargo,
al mantener la administradora el ejercicio de sus funcio-
nes, como administradora de hecho, en meses sucesivos,



La actual Ley de Sociedades de Capital ha modificado
el criterio tradicional en esta materia. Ahora, aun
manteniéndose el plazo de cuatro anos, el plazo de

prescripcion de la accion social de responsabilidad
contra los administradores comienza a contar desde el
dia en que ésta hubiese podido ejercitarse.

el célculo del plazo no deberia tomar como referencia el
cese formal. Asi, el Tribunal Supremo confirma el plan-
teamiento de la Audiencia: el comienzo del computo del
plazo para ejercitar la acciéon social comenzaria en el
momento en el que la administradora cesé como
administradora de hecho, es decir, en junio de 2006, pues
en ese momento actud como tal al concertar la relaciéon
arrendaticia que privé a la sociedad del uso del local.

Como es sabido, la actual Ley de Sociedades de Capital ha
modificado el criterio tradicional en esta materia. Ahora,
aun manteniéndose el plazo de cuatro afos, el plazo de
prescripcion de la accion social de responsabilidad contra
los administradores comienza a contar desde el dia en que
ésta hubiese podido ejercitarse. Como puede observarse,
el mantenimiento o el cese en el cargo dejan de ser
determinantes para la prescripcion de la accion. Aunque el
cémputo del plazo mantiene relevantes incertidumbres, lo
cierto es que el cese del administrador ya no es el momento
decisivo para ello y, por tanto, la cuestion resuelta por el TS
no podra plantearse en estos términos.

Por ultimo, la sentencia también recuerda los requisitos
previstos en la norma para apreciar responsabilidad por
parte del administrador, a saber: (i) comportamiento im-
putable al érgano de administracién; (i) comportamiento
que merezca la calificacion de antijuridico; (iii) existencia de
un dafo sufrido por la sociedad; y (iv) relacion de causalidad
entre el comportamiento del administrador y el dafo
sufrido por la sociedad. Se trata, en todo caso, de un
contenido de interés indiscutiblemente menor que el
relativo al plazo de prescripcion.



-
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Accion individual de res’ponsabilidad.

de los administradores por el pago

discriminatorio de acreedores

Celso Méndez
Departamento de Corporate / M&A

El Tribunal Supremo reitera, en su sentencia de
5 de mayo de 2017, su doctrina relativa a la
accion individual de responsabilidad de los
administradores y la necesidad de que ademas
de probarse el dafio se demuestre la existencia
de una conducta del administrador, ilegal o
carente de la diligencia de un ordenador
empresario, asi como la existencia del nexo
causal entre la conducta y el dafo.

El 5 de mayo de 2017 el Tribunal Supremo resolvia el con-
flicto entre una socia y la administradora Unica de una so-
ciedad de responsabilidad limitada al no haberse satisfe-
cho a la socia el crédito que tenfa frente a la sociedad con
anterioridad a su disolucion.

Seguin consta en los antecedentes de hecho de la citada
sentencia de casacion, la sociedad en febrero de 2005 su-
scribié, con una caja de ahorros, una pdliza de crédito con
un limite de 75.000%€, limite que posteriormente fue am-
pliado hasta 100.000%€, interviniendo la socia como fiado-
ra solidaria.

La citada pdliza de crédito devino impagada y tras el re-
spectivo procedimiento judicial la sociedad y los fiadores
resultaron condenados por un importe de 102.742,33€ de
principal, lo que produjo que el Juzgado de Primera Instan-
cia numero 10 de Zaragoza despachase ejecucion y se em-
bargasen ciertos bienes para el pago de la deuda.
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Con posterioridad al despacho de ejecucion, la socia que,
como fiadora de la sociedad, habia tenido que hacer frente
al pago de la pdliza, decidié interponer demanda frente a
la sociedad y la administradora Unica ejercitando tanto la
accion de rembolso del fiador, del articulo 1838 CC, como
la accion individual de responsabilidad, del articulo 241 de
la LSC.

En dicha demanda, la socia argumentd que la administra-
dora Unica habfa ordenado el pago en metalico por la so-
ciedad a un cliente por una cantidad que ascendia a
83.000%€ sin justificacion, ni explicacion alguna, pago que
supuso que la sociedad deviniese incapaz de satisfacer el
reembolso del crédito, lo que le produjo un dafno directo a
la socia en el que se fundaba la accién individual de re-
sponsabilidad contra la administradora.

La demanda fue estimada tanto en primera instancia por el
Juzgado de lo Mercantil niUmero 2 de Zaragoza como pos-
teriormente en apelacion por la Seccion Quinta de la Audi-
encia Provincial Zaragoza, exponiéndose en ambas senten-
cias que el pago en metalico al cliente sin justificacion ni
explicacién razonable suponfa una actuacion negligente
de la administradora Unica que causé un dafio a la socia, lo
que justificaba la responsabilidad individual de la adminis-
trador Unica.

La administradora Unica recurrié la decisidon en casacion
ante el Tribunal Supremo que desestimé el recurso fallan-
do a favor de la socia, aprovechando la oportunidad para
declarar una vez mas su reiterada doctrina de que “la
accion individual de responsabilidad de los administra-
dores supone una especial aplicacion de la responsabili-
dad extracontractual integrada en un marco societario que
cuenta con una requlacion propia, que la especializa res-



Es necesario no solo probar el dafio derivado del
incumplimiento contractual sino también la conducta

negligente o antijuridica del administrador y sobre
todo el nexo causal entre la conducta y el dafio.

pecto de la genérica prevista en el articulo 1902 CC". Para
Su apreciacion es necesario que haya un comportamiento
activo o pasivo de los administradores e imputable a los
mismos, que sea antijuridico por incumplir la ley, los
estatutos o no ajustarse al patron de diligencia exigible a
un ordenado empresario, que sea culposo o negligente y
suponga un dafo directo a un tercero, existiendo, por
tanto, una relacion de causalidad entre la conducta
antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado.

Asimismo, el Tribunal Supremo en los fundamentos de
derecho de su sentencia huye de la objetivacion de la re-
sponsabilidad e indica que la equiparacién del incumplim-
iento contractual de la sociedad con la actuacion negli-
gente de su administrador no es correcta. Es necesario no
solo probar el dafio derivado del incumplimiento contrac-
tual sino también la conducta negligente o antijuridica del
administrador y sobre todo el nexo causal entre la con-
ductay el dafio.

El Tribunal Supremo concluye argumentando que entiende
que en el caso a tratar se cumplian todos los requisitos re-
queridos para el ejercicio de la accion de responsabilidad
individual de los administradores, puesto que la conducta
negligente de la administradora Unica de autorizar el pago
injustificado e inexplicado de 83.000 € a un cliente supuso
un perjuicio para los acreedores sociales, entre los que se
encontraba la socia, ya que privo a la sociedad de un activo
que podria haberse empleado para satisfacer el crédito a la
socia y que al haber salido indebidamente impidié dicho
abono.

Por Ultimo, cabe destacar que lo habitual es que la accién
individual de responsabilidad se ejercite por acreedores y
terceros, por lo que resulta peculiar que, en este caso, haya

sido ejercitada por una socia que en un caso de vaciami-
ento patrimonial injustificado de la sociedad ha sufrido un
dafio. No obstante, es preciso puntualizar que en realidad
dicha accién no ha sido ejercitada en su calidad de socia
sino, precisamente, en su calidad de tercera acreedora.



La necesidad de deSErBIFIOS Dienes
asignados a los SOCIosS elando la cuota

de liquidacion se paga eRreSPECIe

Angel Ruiz
Departamento de Corporate / M&A

La Direccién General de los Registros y del
Notariado confirma la obligatoriedad de
describir los bienes que se adjudican los socios
de una sociedad de responsabilidad limitada
disuelta, justificandolo por su utilidad para
delimitar la responsabilidad de los socios por
las deudas sociales.

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 3 de mayo de 2017 (BOE de 22 de mayo de
2017) trata sobre un supuesto de disolucién y liquidacion
de una sociedad de responsabilidad limitada, en la que sus
dos Unicos socios se adjudican por partes iguales, en pago
de su cuota de liquidacion, los dos Unicos bienes que ex-
istian en el haber social.

Hay que recordar que, con caracter general, en un proceso
de liquidacioén, entre otras cosas, hay que vender los ac-
tivos, pagar a los acreedores sociales y finalmente pagar a
los socios su cuota de liquidacion con el efectivo sobrante,
salvo que estos unanimemente consientan cobrar su cuota
de liquidacion en especie (art. 393.1).

En la escritura de elevaciéon a publico de los acuerdos so-
ciales no se describieron con exactitud los bienes objeto de
entrega. Su identificacion se realizé con los mismos térmi-
nos utilizados en el balance de liquidacion: inmovilizado
material e inversiones financieras a corto plazo.

El Registro Mercantil denegé la inscripcion aplicando un
precepto reglamentario (articulo 247.3 RRM) que impone
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la obligacién de describir en la escritura los bienes sociales
(distintos de dinero) que se entreguen a los socios en pago
de su cuota de liquidacion.

El Notario recurrié la decision del Registrador alegando
basicamente que el mencionado articulo 247.3 RRM debia
entenderse tacitamente derogado por la posterior LSC, ya
que conforme al contenido de esta Ultima ni en la escritura
(art. 395.2 LSC) ni en la hoja registral de la sociedad dis-
uelta (art. 396.2 LSC) hay que describir los bienes adjudi-
cados a los socios, sino que simplemente hay que indicar el
“valor" de la cuota de liquidacion recibida, siendo este
importe, en opinién del Notario, el limite de la responsabi-
lidad imputable a los socios (art. 399 LSC), en el supuesto
de que aparecieran pasivos sobrevenidos después de la
extincion de la compania.

La DGRN confirma la decision del Registrador, porque el
verdadero limite de la responsabilidad de los socios por los
posibles pasivos sobrevenidos es “lo que hubieran recibido
como cuota de liquidacion” (art. 399 LSC), es decir, el valor
real de lo recibido y no el valor atribuido por los socios a
esos bienes.

También afirma que es indiferente que los socios transmi-
tan con posterioridad a terceros los bienes que hayan rec-
ibido en pago de su cuota de liquidacion. Lo importante a
los efectos de delimitar la responsabilidad de los socios es
el valor que tuvieran esos bienes en el momento de acord-
arse la disolucién, es decir, el valor real o razonable que
tuvieran en ese instante, valor que no necesariamente
tiene que coincidir con el reflejado en la escritura. De esta
forma, si los socios hubieran asignado a los bienes objeto
de entrega un valor inferior a su valor real, esto no perjudi-
caria a los acreedores ni rebajaria el limite de la responsa-



bilidad de los socios cuyo importe, en cualquier caso, coin-
cidirfa con el valor real de los bienes entregados.

Dada la importancia que representa para los acreedores
conocer con exactitud cudles son los concretos bienes rec-
ibidos por los socios, la DGRN confirma la obligatoriedad
de describir en la escritura los bienes restituidos como
cuota de liquidacion.

Del contenido de esta Resolucién se podria deducir que, si
un socio esta interesado en ganar certeza en cuanto al
importe del limite maximo de su posible responsabilidad
por las deudas sociales, seria preferible que percibiera su
cuota de liquidacion en efectivo previa enajenacion de los
activos sociales. Aunque, si para ello se malvendieran los
bienes sociales (con el propésito de reducir la cuantia del
haber social, de la cuota de liquidacién y, en Ultimo térmi-
no, reducir el limite de la futura responsabilidad), siempre
se correria el riesgo de que los acreedores intentaran dejar
sin efecto las operaciones liquidatorias, que les hubieran
perjudicado (por ejemplo, aplicando el art. 1.111 del Codi-
go Civil o ejerciendo las acciones de reintegracion en el
supuesto de que la sociedad llegara incluso a ser declarada
en concurso de acreedores por razén de los pasivos sobre-
venidos).

>



L a reserva estatutaria no afectaala

retribucion de |g

funciones ejecu

Maria Batalla
Departamento de Corporate / M&A

La sentencia 295/2017 de 30 de junio de la
Audiencia Provincial de Barcelona advierte de la
division de criterios existente con respecto a la
extension de la reserva estatutaria del articulo
217 de la Ley de Sociedades de Capital y aclara
que no es propio que conste en estatutos la
retribucion de los consejeros por las funciones

ejecutivas.

Un reciente pronunciamiento de la Audiencia Provincial
de Barcelona (la sentencia 295/2017 de 30 de junio) ha
aclarado que la reserva estatutaria que se fija en el articulo
217 LSC no afecta a la retribucion de los consejeros por las
funciones ejecutivas. Como es sabido, se trata de una
cuestion problemaética, a raiz de las modificaciones intro-
ducidas en la Ley de Sociedades de Capital por la Ley
31/2014.

La sentencia, que revoca la calificacion negativa del
registrador, entiende que deben separarse dos supuestos:
el de retribucion de funciones inherentes al cargo de
administrador, que debe constar siempre en los estatutos,
y el de retribucién de funciones ejecutivas, que no es
propio que conste en los estatutos, sino en el contrato de
administracion que ha de suscribir la sociedad con el
consejero.

El asunto tiene su origen en la negativa a inscribir una
clausula estatutaria del siguiente tenor : “E/ cargo de ad-
ministrador no serd retribuido, sin perjuicio de que, de
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existir consejo, acuerde éste la remuneracion que tenga
por conveniente a los consejeros ejecutivos por el ejerci-
cio de las funciones ejecutivas que se les encomienden,
sin acuerdo de la junta ni necesidad de prevision estatutaria
alguna de mayor precision del concepto o conceptos re-
muneratorios, todo ello en aplicaciéon de lo que se esta-
blece en el articulo 249.2° de la Ley de Sociedades de
Capital”.

La calificacién negativa del registrador se apoyaba en el
principio de reserva estatutaria de la retribucion. Para él,
tanto la existencia de remuneracion, como el concreto
sistema de retribucion de los administradores, son circ-
unstancias que deben constar necesariamente en los
estatutos sociales, ya sea en la constitucion de la sociedad
o en las ulteriores modificaciones de los mismos, cuya
competencia es exclusiva de la junta de socios y no del
consejo de administracion. La demandante entendia, en
cambio, que dicho parecer no tenfa en cuenta las
modificaciones introducidas en la LSC por la Ley 31/2014,
infringiendo los articulos 217 y 249 de la citada Ley.

La sentencia advierte de la divisién de criterios existente
con respecto a la extension de la reserva estatutaria del
articulo 217 LSC.

Por un lado, para un sector de la doctrina y para la DGRN,
la retribucion de los consejeros con funciones ejecutivas
no se someteria a las exigencias de los estatutos ni estaria
condicionada a lo acordado por la junta general. En esta
linea interpretativa, la reforma habria consagrado dos
regimenes retributivos distintos: uno para los admi-
nistradores en su condicién de tales (sujeto a los estatutos
y al acuerdo de la junta regulado en el articulo 217.2°
LSC), y otro para los consejeros ejecutivos (al margen del



La sentencia hace constar que la cuestién no es
pacifica y suscita serias dudas de derecho. Sin

embargo, se deja claro que la reserva estatutaria del
articulo 217 LSC sélo es predicable a la retribucion de
los consejeros no ejecutivos.

sistema general del articulo 217 y que se regula en el
articulo 249.3° LSC).

Por otro lado, para otro sector, todos los conceptos
retributivos del contrato que la sociedad suscriba con el
consejero ejecutivo, con arreglo al articulo 249 LSC,
también deberian tener amparo estatutario y acuerdo de
la junta. Este sector entiende que la reserva estatutaria se
mantiene para toda retribucion y sea cual sea la forma en
que se organice el érgano de administracion. De este
modo, no existen dos regimenes diferenciados: los con-
sejeros ejecutivos también son administradores y no son
distintos del resto de administradores.

La sentencia hace constar que la cuestion no es pacifica y
suscita serias dudas de derecho. Sin embargo, se deja
claro que la reserva estatutaria del articulo 217 LSC sélo es
predicable a la retribucion de los consejeros no ejecutivos.
Su doctrina, por tanto, sigue la linea de entender que el
régimen retributivo esta desdoblado entre el propio de los
administradores en su condicion de tales y el de los
consejeros ejecutivos. Solo respecto de los consejeros no
ejecutivos los estatutos han de establecer si el cargo es
remunerado y determinar, en su caso, el sistema de remu-
neracion. Y a la junta general le corresponde fijar el
importe maximo de la remuneracién del conjunto de los
administradores.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Barcelona
argumenta en su sentencia que el empleo de la locucién
“en su condicion de tales” que se anade al término
“administradores”, tanto en el apartado primero como en
el apartado tercero del articulo 217 LSC, sélo se explica si
se establece una distinciéon entre quienes ejercen funciones
ejecutivas y los que son simples administradores. En

consecuencia, entiende que esta expresion se introduce
en la Ley con el proposito de delimitar y restringir la
reserva estatutaria en el sistema de remuneracion de los
administradores.



Curra Munuera y Fernando Revuelta
Departamento de Bancario y Financiero

El 24 de junio de 2017 se publico BOE el Real
Decreto-ley 11/2017, de 23 de junio, de
medidas urgentes en materia financiera, que
recoge varias medidas de interés: (i) la
modificacién del régimen juridico de las
cooperativas de crédito, (ii) la constitucién de
los denominados Mecanismos Institucionales
de Proteccion (MIP), (iii) una nueva categoria
de pasivos llamado crédito ordinario no
preferente o deuda senior non-preferred, y (iv)
la modificacién de la LMV en relacion con la
consideracion de productos complejos. Nos
centraremos en estas dos Ultimas novedades.

La creacién de una nueva categoria de pasivos y la
modificacion de la LMV en relacién con los productos
complejos estan relacionadas con el régimen de resolucién
de entidades bancarias o empresas de servicio de inver-
sién, que busca la recapitalizacion interna (bail-in), en
contraposicion con el rescate (bail-out), y con el nuevo
requerimiento de MREL (Minimum Requirement For Own
Funds and Eligible Liabilities), exigido a las entidades
financieras de la Union Europea en la Directiva 2014/59/
UE, que establece el marco para la restructuracion y reso-
lucion de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion.
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El requisito de MREL, que entré en vigor el 1 de enero de
2016, obliga a contar con instrumentos capaces de ab-
sorber las pérdidas y, en su caso, permitir la recapitali-
zacion de una entidad.

No obstante, EBA (European Banking Authority) ha teni-
do en cuenta el impacto que este requerimiento puede
tener sobre los costes y estructuras de financiacion. Asi,
el Reglamento delegado UE 2016/1450 de la Comision de
23 de mayo de 2016 ha previsto que las autoridades de
resolucion puedan fijar un periodo transitorio apropiado
para alcanzar el MREL definitivo.

Asimismo, las autoridades de resolucion comunicaran a
la entidad un MREL para cada periodo de doce meses
durante el perfodo transitorio. Al final del periodo transi-
torio, el MREL definitivo deberd ser igual al importe de-
terminado con arreglo al articulo 7 de dicho Reglamento
Delegado.

En paralelo, la Comision Europea aprobo el 23 de noviem-
bre de 2016 una propuesta de Directiva del Parlamento y
el Consejo para modificar la Directiva de Resolucién
(“Propuesta de Directiva”) en lo que respecta al orden de
prelacion de los instrumentos de deuda no garantizada
en caso de insolvencia.

La Propuesta de Directiva propone la creacién de una
nueva clase de pasivo de deuda senior no preferente
(“non-preferred senior debt"), que Unicamente deberia ser
objeto de recapitalizacion interna después de otros instru-
mentos de capital, pero antes de otros pasivos senior.

La Propuesta de Directiva establece que la regulacion es-
tos nuevos valores senior non preferred, puedan incorpo-



Alguna entidad financiera espainola ha emitido ya
este tipo de deuda (senior no preferente) en el primer

;tt;ipéstre del presente afo, en lo que la prensa ha
it i e
calificado como laiéreacion de“deuda anticrisis™

rarse a la normativa interna de cada Estado Miembro,
con efectos retroactivos, aunque no se haya aprobado ni
tramitado siquiera la Propuesta de Directiva.

Alguna entidad financiera espafiola ha emitido ya este
tipo de deuda (senior no preferente) en el primer trimes-
tre del presente afio, en lo que la prensa ha calificado
como la creacién de “deuda anticrisis”.

Haciéndose eco de dicha situacion, el Real Decreto-ley
11/2017 se adelanta a la aprobacion de la Propuesta de
Directiva modificando la disposicion adicional decimo-
cuarta de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
Concretamente incluye en el apartado 2 del articulo 89.3
la indicacién de ciertos créditos ordinarios no preferentes
que se postergaran en el orden de prelacién respecto del
resto de créditos ordinarios, pero ocupardn un rango
preferente respecto de los créditos subordinados del arti-
culo 92. En concreto, la calificacion corresponde a las
obligaciones emitidas o creadas con plazo de vencimiento
efectivo igual o superior a un afio; que no sean derivados
ni contengan derivados implicitos; y que los términos y
condiciones incluidas en el folleto de emision mencione,
en su caso, una prelacion concursal posterior al resto de
créditos ordinarios. En tal caso los créditos derivados de
estos instrumentos de deuda se deberan satisfacer una
vez satisfechos los restantes créditos ordinarios.

También se modifica el apartado 3 del articulo 217 LMV
calificando como instrumentos financieros no complejos
a los instrumentos financieros que creen deuda que, a su
vez, sean pasivos admisibles para la recapitalizaciéon in-
terna conforme a lo establecido en la seccién 42 del capi-
tulo VI de la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion
y resolucion de entidades de crédito y empresas de servi-

cios de inversion. La citada Seccién se refiere a los MREL
(articulo 44), las facultades de la autoridad para la elimi-
nacion de obstéculos para la resolubilidad (articulo 45) y
al reconocimiento de la recapitalizacion interna por ley
extranjera en caso de pasivos sometidos a ley no europea
(en concreto para los casos de EEUU y Canada, ex articu-
lo 46).

Por lo tanto, la mera probabilidad de bail in no hace que
el instrumento sea complejo. Sélo deberian considerarse
sujetos al articulo 217.3.c LMV los instrumentos de deuda
senior que, en las condiciones, términos y condiciones
finales (nota de valores, folleto, documento de incorpo-
racién) se califiquen como senior no preferente. Esto ha
de establecerse expresamente para que cuente como
requisito minimo a los efectos de la exigencia que en con-
creto se imponga a la entidad.



El nuevo ider)_*tﬁificador de entidad
juridicas (LEI)

Curra Munuera
Departamento de Bancario y Financiero

El Consejo de Estabilidad Financiera (Financial
Stability Board, FSB), en su analisis de las
causas de la crisis de 2008, detect6é que una
de las principales deficiencias de los mercados
habia sido la falta de homogeneidad en la
identificacién de las partes en una transaccion
financiera. Ello dificultaba la supervisién de las
transacciones entre participantes de distintas
jurisdicciones. A tal efecto se cre6 el cédigo
LEl, un cédigo alfanumérico de 20 caracteres
(estandar ISO 17442) que identifica
univocamente a las entidades legales a nivel
mundial.

El LEI es Unico, permanente, consistente y portable para
cada entidad. Su objetivo es identificar a las personas ju-
ridicas que participan en los mercados financieros medi-
ante operaciones de repos, derivados o valores en
cumplimiento del mandato recibido por el G20 en el con-
texto anterior. En Europa la creacion y uso del cédigo LEI
se enmarca en un amplio elenco normativo. A modo de
ejemplo, se pueden significar el Reglamento EMIR sobre
derivados OTC, el Reglamento MAR, sobre abuso de mer-
cado; el Reglamento MIFIR, relativo a los mercados de in-
strumentos financieros, que también exige el uso del c6-
digo para identificar a emisores de valores y entidades que
ejecuten operaciones en los mercados financieros y sus
clientes, respectivamente; la normativa de transparencia
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que también incluye previsiones respecto a la identifi-
cacion de los emisores.

Aunque la entrada en vigor de la normativa EMIR en esta
materia tuvo lugar el pasado 3 de enero de 2017 y las
normas de desarrollo de la MAR referentes a las obliga-
ciones de informacion de los mercados sobre los instru-
mentos que negocian vienen aplicindose desde el 1 de
enero de 2016, es necesario recordar que MiFID Il'y MIFIR
serdn aplicables a partir del 3 de enero de 2018. Por ello
resulta relevante llamar la atencion sobre el cédigo LEI.

Por un lado, las empresas de servicios de inversién y las
entidades de crédito que ejecuten transacciones sobre in-
strumentos financieros admitidos a negociaciéon en un
mercado por cuenta de clientes que sean personas juridi-
cas deben obtener de dichos clientes el LEI que los identi-
fique antes de ejecutar las operaciones (articulo 26 MiFIR).

Si el cliente no proporciona su LEl al intermediario financi-
ero, éste no podra ejecutar las operaciones instruidas por
aquellos clientes (articulo 13.2 del Reglamento Delegado
de la Comision 590/2017).

La otra consecuencia importante del incumplimiento de la
obligacion de disponer del cddigo y de a la empresa de
servicios de inversion o a la entidad de crédito a través de
la cual se actua, consistird en la posibilidad de un rechazo
a la misma e, incluso, la prohibiciéon de operar en el mer-
cado.

Lo anterior sera también de aplicacion a los emisores que
no informen de su codigo LEI a los mercados en los que
tengan sus valores admitidos a negociacion.



El codigo LEI es valido durante un afo desde la fecha de
emision o de su Ultima renovacion, siendo esta

renovacion a una obligacion que pesa sobre la entidad
interesada.

En Espafa, la disposicion adicional segunda del Real De-
creto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas ur-
gentes para la adaptacion del derecho espafol a la nor-
mativa de supervision de la solvencia de entidades
financieras, atribuye la emision y gestion del LEU al Regis-
tro Mercantil del domicilio social.

LA RDGRN de 16 de julio de 2015 (BOE de 24-9) explica el
concepto de cédigo LEl y el papel del registrador Mercan-
til en su asignacion y renovacion: “la atribucion compe-
tencial a los registradores mercantiles llevada a cabo por
el Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, no debe
confundirse con la de calificacion que le atribuye el articu-
lo 18 del Cédligo de Comercio, que constituye el nicleo de
su funcién y que se rige por las reglas generales conteni-
das en el propio Codigo y en sus normas de desarrollo”...
“la competencia de generar el cédigo de identificacion
debe encuadrarse entre aquellas a las que se refiere el
articulo 16.2 del Cédigo de Comercio”. No obstante, la
DGRN advierte que, tratdndose de entidades extranjeras
inscritas en otros Registros, la emisién de cddigo LEI pre-
senta mayores exigencias que no pueden ser cubiertas
por la mera declaracion del solicitante. Por ello y a la es-
pera de que las previsiones de la Directiva 2012/17/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2012,
en lo que respecta a la interconexion de los registros cen-
trales, mercantiles y de sociedades, permita una operativa
semejante a la existente en materia de sociedades espa-
fAolas, la exigencia de acreditar la existencia de la entidad
juridica extranjera estéa plenamente justificada, asf como la
de la representacion de la persona que actle en su nom-
bre.

Por ultimo cabe destacar que el cédigo LEI es valido du-
rante un ano desde la fecha de emisién o de su ultima

renovacion, siendo esta renovacion a una obligacion que
pesa sobre la entidad interesada.



Curra Munuera y Rafael Minguez
Departamento de Bancario y Financiero

El pasado 20 de julio ha entrado en vigor el
esperado nuevo Reglamento de Folletos. Su
relevancia es notoria dentro de la Unién
Europea, ya que supone un paso realmente
importante en la construccion de la Union de
Mercados de Capitales. El objetivo es claro:
actualizar y mejorar los puntos que generaban
mas dudas en la Directiva previa. Esto conlleva
una mejora de la eficacia del marco juridico del
mercado de capitales y una mayor
armonizacion de la estructura de la Union que
ayuda a las empresas a acceder a una mayor
diversidad de fuentes de capital y otorga una

mayor proteccién a los inversores.

El nuevo Reglamento de Folletos (Reglamento (UE)
2017/1129 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
junio de 2017) introduce una serie de novedades respecto
a la Directiva 2003/71/CE que deroga. La finalidad perse-
guida es facilitar el acceso a financiacion alternativa, elimi-
nando obstaculos, disminuyendo los costes econémicos,
administrativos y limitando el tiempo de salida al mercado,
sin disminuir la transparencia.

Un primer y relevante abanico de novedades es el relativo
a las exenciones a la obligacion de publicar folleto informa-
tivo.
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En primer lugar, se rebaja hasta el millon de euros (desde
los 5 millones de la Directiva) la cuantia por debajo de la
que se establece la exoneracion de la obligacion de elabo-
rar y publicar el folleto. A partir de este importe, en todo
caso, en funcidon del tamano de los mercados financieros
de cada Estado miembro, se puede eximir de la publi-
cacién del folleto dentro de un umbral gque no supere los 8
millones.

Un segundo supuesto de exencion es el de las ofertas de
acciones que resulten de la conversion o canje de otros
valores o del ejercicio de los derechos conferidos por otros
valores, siempre que sean de la misma clase que las ac
ciones ya admitidas a cotizacién en el mismo mercado
regulado y que las nuevas acciones no representen mas de
un 20% del volumen de acciones de la misma clase ya
admitidas en el mismo mercado regulado (previamente no
habia ningun limite). Este requisito no se aplica en algunos
casos determinados.

También estdn exentas del folleto las solicitudes de ad-
mision a cotizacion de valores fungibles con valores ya ad-
mitidos a cotizacién en el mismo mercado regulado cuan-
do los nuevos valores representen menos del 20% del
volumen de los valores fungibles con los nuevos y ya ad-
mitidos en dicho mercado. Respecto de la Directiva
podemos apreciar que el limite de la excepcion se incre-
menta en un 10%.

Se exime de publicacion de folleto la emision de instru-
mentos que constituyan fondos propios o pasivos admisi-
bles que resulten de la conversiéon o canje de otros valores
por parte de una autoridad de resolucién en el ejercicio de
sus competencias.



El nuevo Reglamento‘l folleto de

crecimiento, que se prevé para empresas que no t
valores admitidos en un mercado regulado como
Pymes, emisores cotizados en un mercado de Pymes en
expansion y emisores cuya oferta publica de valores

ascienda a un valor total que no alcance los 20 millones.

SN

Por ultimo, se eximen los valores no participativos con im-
porte inferior a 75 millones de euros, siempre que no sean
subordinados canjeables o convertibles y no den derecho
a suscribir o adquirir otros tipos de valores ni estar ligados
a un instrumento derivado.

Otra novedad destacable del nuevo Reglamento es el régi-
men aplicable al folleto voluntario. Ahora se permite a los
emisores, oferentes o quien solicite la admisiéon a coti-
zacion en un mercado regulado elaborar el folleto a pesar
de las exenciones expuestas con anterioridad. En ese caso,
dicho folleto serd “pasaportable” aunque no fuese obliga-
torio.

También se introducen cambios en la llamada “nota de
sintesis”, dado que la praxis habia terminado convirtién-
dola en un “mini-folleto” mas que en un resumen. Asi, el
Reglamento recuerda que ésta tiene por finalidad “reducir
cargas administrativas y aumentar la legibilidad de los in-
versores”. Para garantizar su utilidad para esos fines, se fi-
jan una serie de limites que se debe cumplir en cuanto a
forma y contenido y extensién (aunque también existia
antes).

Otra novedad se encuentra en los factores de riesgo, que
se deben destacar en el folleto. El nuevo Reglamento ex-
pone los riesgos que tienen mayor relevancia, en los que se
evalla su importancia atendiendo a la probabilidad de que
ocurran y la magnitud de su impacto. El objetivo del régi-
men es evitar que la seccion de riesgos se convierta en un
elenco de exenciones de responsabilidad.

Un papel fundamental dentro del Reglamento tiene el de-
nominado documento de registro universal (DRU), que
sirve como fuente de referencia sobre el emisor, proporcio-

nando informacion sobre la actividad de la empresa, la
situacion financiera, el gobierno corporativo, los beneficios
y perspectiva asi de estos, como la estructura del accion-
ariado. Su aprobacién durante dos anos consecutivos por
la autoridad competente permite que las eventuales modi-
ficaciones o los documentos de registro universal sucesivos
se tramiten sin aprobacion previa.

Por Ultimo, el nuevo Reglamento introduce el folleto de
crecimiento, que se prevé para empresas que no tengan
valores admitidos en un mercado regulado como Pymes,
emisores cotizados en un mercado de Pymes en expansion
y emisores cuya oferta publica de valores ascienda a un
valor total que no alcance los 20 millones.




lalidad vs. transparencia: el
1o punto medio en los

expediente dgix

Alvaro San Felipe
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Publico dicta en fechas recientes una resolucién
gue aporta interesantes aclaraciones relativas al
tramite de acceso al expediente de contratacion
tanto desde un punto de vista formal como

sustantivo.

La Resolucién numero 67/2017, de fecha 12 de abril de
2017, estima el recurso promovido por una UTE de
autobuses contra la adjudicacién de un contrato para la
prestacion del servicio de transporte escolar a centros de la
comarca del Maresme.

La UTE impugnaba la adjudicacion con base en, entre
otros argumentos, el sesgado acceso a la documentacion
contenida en el expediente de contratacion que le habia
sido concedido por el Consejo Comarcal, un acceso
limitado que, entre otras cuestiones, limitaba su derecho a
la defensa, y le amparaba en su solicitud al Tribunal de
celebracién de un nuevo acceso al expediente, en linea con
el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por que aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual y de organizacion del Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales.

Conviene notar que en aquel caso la vista del expediente
sf fue concedida. El “pero” estrib6 en que ante la falta
de clasificacion de los documentos por parte de la
adjudicataria, fue el propio Consejo Comarcal el que
traté de delimitar aquellos documentos de caracter con-
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g

ntrataci

fidencial con motivos algo insuficientes en opinién de la
UTE.

Con estas premisas, la primera critica del Tribunal, dirigida
a la incompleta motivacion del Consejo Comarcal acerca
de lo que es o no confidencial, resulta l6gica. El acceso a la
informacion contenida en registros publicos, salvo jus-
tificacion suficiente y expresa de la empresa interesada,
deberia ser concedido; y lo mismo ocurre por ejemplo con
los documentos en que sea posible suprimir o sombrear los
datos que si son confidenciales, que, en virtud de una
doctrina consolidada, no merecen ser calificados de con-
fidenciales en su totalidad.

Sentado el detalle, el Tribunal pone el foco en el auténtico
debate que subyace en la practica de este tipo de tramites,
es decir, la eterna dicotomia de tan dificil equilibrio que
plantean la salvaguarda del principio de confidencialidad y
del principio de publicidad y transparencia, contenidos,
respectivamente, en los articulos 140 y 1 del previamente
mencionado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

El Tribunal reflexiona sobre lo regulado al respecto en la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica, y colige que este equilibrio constituye, para la
legislacion comunitaria, la clave de béveda de estos tra-
mites. A ello afade que la legislacién espafola va un paso
mas alld y expresamente regula que no es otro sino el
organo de contratacion el que debe pronunciarse logran-
do ese contrapeso.



Pero entonces, idebemos priorizar la proteccion de lo
confidencial por delante de la garantia de la publicidad, o
al contrario? El Tribunal aclara que los principios de
publicidady transparencia, vertebradores de la contratacion
con el Sector Publico, exigen que el acceso a los do-
cumentos del expediente sea la regla general, siendo la
proteccion de la confidencialidad la excepcién, debiendo
aplicarse como tal y justificarse suficientemente en cada
Caso.

El razonamiento sostenido por el Tribunal le lleva a estimar
el recurso presentado por la UTE en el sentido de acordar
la retroaccion de las actuaciones al momento de puesta de
manifiesto del expediente, pero como es l6gico sin entrar
avalor el fondo del recurso, por entender que ello resultaria
incongruente con haber concluido que el acceso al
expediente concedido por el Consejo Comarcal habia
impedido a la UTE fundamentar debidamente su recurso.

El Tribunal concluye su razonamiento con una advertencia
que conviene notar acerca de la facultad prevista en el
articulo 29.3 del Reglamento previamente mencionado.
Este precepto, recordaremos, habilita al licitador que
recurre a solicitar al tribunal competente la puesta de
manifiesto del expediente en el marco de la interposicién
del recurso especial cuando el 6rgano de contratacion le
hubiera negado dicho acceso.

Ahora bien, como el Tribunal recuerda, esta solicitud sélo
serd acogida cuando concurran las circunstancias
necesarias, es decir, que la empresa haya solicitado efec-
tivamente el acceso al 6rgano de contratacion, que este
6rgano le haya denegado la vista (sin que sea a ello
equiparable que el acceso haya resultado parcial o
incompleto, como en el caso analizado), y que el Tribunal,

alavista de lo alegado por las partes, podra conceder o no
dicho acceso.

En definitiva, un pronunciamiento sumamente interesante
para esta practica que sin duda contribuye a arrojar luz
sobre un trédmite no poco habitual y respecto al cual las
reglas del juego no siempre estéan claras.
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Interpretacion restrictiva de la:
arbitral contenida en las co

generales de un contrato
operaciones financieras

Javier Wesolowski
Departamento de Procesal

El Tribunal Supremo no ha tenido muchas
ocasiones de pronunciarse sobre las reglas de
interpretacion de convenios arbitrales insertos
en las condiciones generales de la contratacion
de contratos suscritos entre empresas, ni sobre
los limites de la extensiéon de estas clausulas

arbitrales a otros contratos.

La Sentencia de la Sala Primera num. 409/2017, de 27 de
junio, contiene valiosas pautas que deberan ser tenidas en
cuenta a la hora de redactar pactos de sumisién a arbitraje
como el que es objeto de la Sentencia. El caso sometido a
la consideracion del Alto Tribunal es el siguiente:

Una entidad bancaria suscribié con una empresa fabricante
de zumos un contrato marco de operaciones financieras, al
amparo del cual se concluyeron dos contratos de derivados
financieros distintos: un contrato de swap de tipo de interés
Euribor —para mitigar el riesgo derivado de la evolucion del
Euribor—y un contrato de put con barrera —una opcién de
compra cuyo ejercicio estd sometido a que el activo
subyacente alcance un precio determinado—. La empresa
de zumos demando ante la jurisdiccion civil a la entidad
bancaria, solicitando la nulidad de los dos contratos
suscritos al amparo del contrato marco. La entidad bancaria
interpuso  declinatoria de falta de juris-diccion por
sometimiento de la cuestion litigiosa a arbitraje, por
contener las condiciones generales del contrato marco una
clausula de sumision a arbitraje.

Tanto en primera como en segunda instancia el some-
timiento de la cuestion litigiosa a arbitraje fue desestimado,
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estimandose parcialmente la demanda de la empresa y
declardndose la nulidad de uno de los dos contratos de
derivados (el de put con barrera).

La entidad bancaria interpuso frente a la sentencia de
segunda instancia recurso extraordinario por infraccion
procesal en el que atacaba la desestimacion de la decli-
natoria interpuesta con base en dos motivos: la defensa de
la entidad bancaria sostuvo que la competencia para
determinar la validez, eficacia y aplicabilidad del convenio
arbitral corresponde a los arbitros y, sélo prima facie, a la
jurisdiccién ordinaria, que, en caso de comprobar indi-
ciariamente la existencia y validez del convenio arbitral,
debera remitir a las parte al arbitraje; ademas, en todo caso
el convenio arbitral debia considerarse aplicable a los
contratos de derivados financieros por haberse concluido
en ejecucion del contrato marco.

El Tribunal Supremo desestima el recurso por considerar
que el convenio arbitral inserto en las condiciones generales
del contrato marco no es aplicable a los contratos de
derivados financieros suscritos al amparo de aquel.

En primer lugar, el Alto Tribunal considera que, interpuesta
declinatoria por sometimiento de la cuestion litigiosa
aplicable, el érgano judicial tiene plena competencia para
pronunciarse sobre la existencia, validez, eficacia y
aplicacion de la clausula arbitral a la controversia. Para el
Tribunal Supremo, esta interpretacién es acorde con los
articulos 11y 22 de la Ley 60/2003, de Arbitraje, con la Ley
Modelo UNCITRAL —que le sirvié de inspiracién—y con el
Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958. En
particular, para el Tribunal Supremo resulta determinante
que, en la tramitacion del Proyecto de Ley de reforma de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de
regulacién del arbitraje institucional en la Administracién



ondiciones generales de la
n ser mas cuidadosos a la hora de

General del Estado que se presentd ante las Cortes en el
afo 2010, se descartara finalmente adoptar la prevision
defendida por la entidad bancaria, esto es, que los tribunales
tuvieran una competencia limitada para determinar la
existencia y validez del convenio arbitral —segun la llamada
tesis fuerte del principio kompetenz-kompetenz—.

Entrando, por tanto, a conocer del fondo de la cuestion, el
Tribunal Supremo considera acertado el andlisis de los
6rganos judiciales de instancia.

La clausula arbitral contenida en el contrato marco tenia el
siguiente tenor: “[tJoda controversia o conflicto que se
derive del presente Contrato Marco, su interpretacion,
cumplimiento y ejecucion se someterd definitivamente
mediante Arbitraje de Equidad”.

Para la entidad bancaria, los contratos de derivados suscritos
al amparo del contrato marco son actos de ejecuciéon del
mismo y la validez de dichos contratos queda incluida entre
las materias sometidas a arbitraje en virtud de dicha cldusula.

El Tribunal Supremo no se pronuncia sobre si la clausula
arbitral que no incluye expresamente la validez del contrato
como materia sometida a arbitraje incluye las controversias
de esta naturaleza —algo que ha generado un gran debate
en el pasado y que, en la actualidad, ha sido casi siempre
superado por una mejora en la redaccién de los convenios
arbitrales—. La Sentencia considera, directamente, que la
clausula arbitral no incluia las controversias relativas a los
contratos de derivados.

Para el Tribunal Supremo, en primer lugar, la naturaleza del
contrato marco —un contrato de adhesién-y de la clausula
arbitral —una condicion general de la contratacion— es
determinante de la aplicacion de la regla de interpretacion
contra proferentem del articulo 1288 del Codigo Civil (que
impide que las oscuridades de una cldusula favorezcan a
quien la redacto). Aunqgue la entidad bancaria sostuvo que
la cldusula arbitral no beneficiaba especialmente a ninguna

itrales, pues cualquier falta
3 a favor del adherente.

de las partes, la Sentencia considera que resulta de
aplicacion esta norma porque (i) la cldusula fue incluida y
redactada por la entidad bancaria; y (ii) el hecho de incluir la
cldusula arbitral y sostener su validez durante el proce-
dimiento es prueba de su interés para la entidad bancaria.
Tomando como guia esta regla de interpretacion, el Tribunal
Supremo se decanta por la tesis de la empresa fabricante
de zumos y de las Sentencias de instancia.

La Sentencia considera que los contratos de derivados no
son simples actos de ejecucion del contrato marco porque
necesitan una nueva prestacion del consentimiento para su
conclusién, aungue reconoce que el contrato marco con-
tiene una regulacion contractual comun que sirve para
integrar la reglamentacion de los contratos de derivados en
lo no previsto expresamente por los mismos.

Resulta discutible la tesis adoptada por el Tribunal Supremo,
pues la ejecucion de un contrato puede, perfectamente,
requerir de la prestacion de un nuevo consentimiento por
parte de los contratantes (0 la conclusion de nuevos
contratos), y, en todo caso, parece mas coherente entender
gue lavoluntad de las partes es adoptar un iinico mecanismo
de resoluciéon de todas sus disputas —especialmente si el
mismo se incluye en un contrato marco—. La Sentencia
realiza una interpretacion claramente restrictiva de la
extension de la cldusula arbitral. Sin embargo, de la misma
se desprende que esta rigurosa interpretacion no deriva de
la concepcién que tiene nuestro Alto Tribunal de los
requisitos generales para la extension de un convenio
arbitral a otros contratos, sino del hecho de que la clausula
arbitral habfa sido impuesta por una de las partes y no
garantizaba que el adherente hubiese aceptado la extension
del convenio arbitral del contrato marco a los contratos
concluidos al amparo del mismo.

En cualquier caso, quienes utilicen condiciones generales de
la contratacion deberan ser mas cuidadosos a la hora de
redactar sus convenios arbitrales, pues cualquier falta de
claridad sera interpretada a favor del adherente.
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Carlos Palma
Departamento de Tributario

Las SSTS de 6 de abril de 2017 (nimeros de
resoluciones 639 y 640), confirman el criterio
jurisprudencial mantenido por el Alto Tribunal
sobre la validez del método de comprobacién
de valores previsto en el articulo 57.1.b) de la
Ley General Tributaria. Permite la utilizacion del
método de aplicar unos coeficientes
correctores determinados y publicados por las
administraciones tributarias al valor catastral a
fin de estimar el valor real de un inmueble.
Voto particular: para la determinacién del valor
real es necesario el examen individualizado del

inmueble.

El procedimiento de comprobacién de valores ha sido
fuente de litigiosidad entre los contribuyentes y las
administraciones tributarias. Hasta tal punto que el
Tribunal Constitucional se pronuncié en diferentes
momentos, como por ejemplo, en su Sentencia de 19 de
juliode 2000 (STC 194/2000) —citada en el voto particular-,
exigiendo a la administraciones que determinen el valor
real de los inmuebles, atendiendo a las circunstancias
singulares de cada uno de ellos.

Con posterioridad, con la finalidad de reducir la litigiosidad,
el legislador modifico la Ley General Tributaria (a través de
la Ley 36/2006) e incluyo en el apartado b) del articulo 57.1
un nuevo método de comprobacién de valores: Estimacion
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por referencia a los valores que figuren en los registros
oficiales de caracter fiscal.

El Real Decreto Legislativo 1/1993 determina que la base
imponible del Impuesto en sus modalidades Transmisiones
Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados
esta constituida por el valor real del bien transmitido o del
derecho que se constituya o ceda.

A su vez, el articulo 46 del texto normativo antes citado,
faculta a la Administracion a comprobar el valor real por
diferentes métodos de comprobacion establecidos en el
articulo 52 de la anterior Ley General Tributaria (en la
actualidad, articulo 57).

La primera de las sentencias analiza una comprobacion de
valores de determinados inmuebles, expedida por la
Oficina Liquidadora de Pedreguer (Alicante) de la
Generalidad Valenciana. En este caso, la liquidacion
tributaria impugnada se fundamenté en la aplicacién de
un coeficiente multiplicador aprobado por la Orden
23/2013, de 20 de diciembre de la Consejeria de Hacienda
y Administracién Publica por el valor catastral.

La Sentencia del Alto Tribunal afirma que la determinacion
del valor real mediante el método de comprobacion de
fijar un porcentaje aplicable al valor catastral es un
método de comprobacién valido, por los siguientes moti-
VOS:

e Considera que el valor catastral es un valor de-
terminado mediante métodos objetivos, indiciarios y
presuntivos, que no podra superar el valor de mer-
cado, segun dispone el articulo 23.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se



En el acto
o
inmuebles

.Icfoncurrir lo

aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario.

e Se contempla la discrecionalidad de que dispone la
Administraciéon en la eleccién de los medios que
establece el articulo 57 de la Ley General Tributaria.

e Elcontribuyente, si no esta conforme con el valor final
asignado, siempre tendra la posibilidad de promover
la tasacion pericial contradictoria.

e Y, entodo caso, exige que la Administracion justifique
adecuadamente la eleccién de este método y razone
el resultado de la comprobacién que permita al
contribuyente conocer los datos tenidos en cuenta
relativos a la referencia catastral del inmueble su valor
catastral en el afio del hecho imponible, el coeficiente
aplicado y la normativa en que se basa la Admi-
nistracion Tributaria, al objeto de que pueda prestar o
no su conformidad a la valoracion.

Sin embargo, resulta interesante destacar de ambas SSTS
el apartado 2 del voto particular sobre “El valor real de los
bienes en el impuesto que nos ocupa”.

El Magistrado se pregunta si el medio de comprobacion
validado por las SSTSS analizadas es un método privilegiado
para la Administracion y, por ende, limitativo de derechos
y garantia para el contribuyente.

Fundamenta su voto en la imprecision del concepto juridico
indeterminado de valor real en relacién con el valor de
mercado definido por el propio TS, en la Sentencia de 18
de junio de 2012, citada por él, “...precio que seria acodado
en condiciones de mercado entre partes independientes...”

yenla STC 194/2000, “...que impone a la Administracion
la obligacion de circunscribirse, dentro de una esfera de
apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no
puede obviar, de manera que pueda afirmarse que la Ley
impide que aquélla adopte decisiones que puedan ca-
lificarse, desde la perspectiva analizada, como libres,
antojadizas, en suma arbitrarias.”

En definitiva, el voto particular considera aplicable la
reiterada jurisprudencia del Alto Tribunal en relacién con la
aplicacién del método de valoracion “dictamen de peritos”
al método de valoracion del articulo 57.1.b) de la Ley
General Tributaria. Es decir, que en el acto de comprobacién
del valor real de los inmuebles comprobados por la
Administracion deben concurrir los siguientes requisitos: a)
singularizado; b) motivado; y ¢) fruto de un examen del
inmueble, normalmente mediante visita del lugar.

En la practica, los 6rganos liquidadores de las Comunidades
Autéonomas han adoptado este método de comprobacién
de valores de estimacion por referencia a los valores que
figuren en los registros oficiales de caracter fiscal para
determinar el valor real a efectos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos
Documentados y del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones. De las sentencias se desprende que el contribuyente
solo podra exigir a la Administracion la motivacion del
método de comprobacion elegido.
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Los futurosy nec
reglamentarios de

Tributaria

Antonio Montero
Departamento de Tributario

Publicado en Actualidad Juridica Aranzadli,
revista nimero 931.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
(en adelante LGT), ha sido objeto de sucesivas mo-
dificaciones, maés bien actualizaciones, desde su entrada
en vigor en Julio del afno 2004.

Las dos Ultimas fueron materializadas a la través de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la
prevencion y lucha contra el fraude, y de la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y de
estas normas se derivo la necesidad de realizar adaptaciones
reglamentarias en varios ambitos, adaptaciones que, a
fecha de hoy, y por distintas circunstancias, en gran medida
ajenas al dmbito puramente técnico, aun estan pendientes
de ser abordadas.

Estas notas tienen por objetivo mostrar una opinién sobre
lo que, a juicio de su autor, son aspectos que precisan del
citado desarrollo, no sélo para posibilitar el acompasar la
literalidad de la norma reglamentaria a la norma legal,
sino, y sobre todo, porque dotard de un mayor grado de
seguridad al sistema ademds de posibilitar, en determinados
casos, la aplicaciéon material de algunas de las modifi-
caciones legales en su dia introducidas.

En esa linea destacamos como materias llamadas a ser
desarrolladas, por su gran trascendencia, las siguientes:
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Parece necesario profundizar en la regulacion de las
denominadas  obligaciones tributarias  conexas,
contenidas en el articulo 68 de la LGT, por su
importancia desde el punto de vista de la vis expansiva
que es consustancial a la figura (puede afectar a un
gran numero de figuras impositivas, de titularidad y/o
gestion no solo del Estado, sino de las Comunidades
Auténomas y de las Corporaciones Locales) y la inci-
dencia, bésica, que la misma tiene en el &mbito de la
prescripcion del derecho a practicar liquidaciones.

Una de las modificaciones introducidas por la Ley
34/2015 que fue objeto de mayor anélisis por parte
de los profesionales fue la relativa a los plazos en el
procedimiento inspector, que alter6 de forma sus-
tantiva la regulacién preexistente. Es de general
aceptacion el principio de que una norma con rango
legal no puede abarcar toda la casuistica posible ni
descender a un nivel de detalle propio de norma
reglamentaria. Pues bien, la materia referente al plazo
para la realizacién de las actuaciones inspectoras es
un magnifico ejemplo de tal situacion, precisando el
actual articulo 150 de la LGT de un pormenorizado
desarrollo reglamentario, habida cuenta de la ca-
suistica que en el mismo se dibuja, muy especial-
mente en las situaciones de mayor complejidad alli
contempladas, como son las comprobaciones en el
ambito de los grupos de entidades y en el supuesto
de comprobaciéon de entidades vinculadas.

Sin duda mereceran la atencion del redactor re-
glamentario los aspectos procedimentales rela-
cionados con la estimacion indirecta, respecto de la
que el nuevo articulo 158 de la LGT introdujo sus-
tantivos cambios que precisan de mayor concrecion,



ES previsible gue en los proximos meses asistamos al
conocimiento publico de las correspondientes

propuestas normativas.

habida cuenta del apoyo que dicho método de mentarios que son aconsejables y convenientes, cuando
determinacion de la base imponible tiene, ex novo, en no necesarios, y que van mucho mas alla de los expuestos.
las técnicas muestrales, por la incidencia que la propia Es previsible que en los proximos meses asistamos al
naturaleza del proceso productivo y/o de la actividad conocimiento publico de las correspondientes propuestas
economica desarrollada puede tener en la confor- normativas. Que asf sea.

macion de aquellas, mas alla del aspecto estrictamente
juridico-fiscal.

4.  En el campo de las infracciones y sanciones se hace
preciso el desarrollo reglamentario de una
modificacion que también fue objeto de polémica
doctrinal: la posibilidad de incurrir en infraccion
tributaria en supuestos de regularizacion mediante la
aplicacion del conflicto de la aplicacion de la norma
ex articulo 15 de la LGT. Su nuevo articulo 206 bis
prevé la infraccion y la sancién correspondiente, pero
precisa de un paso previo para que la potestad
sancionadora pueda materializarse: la publicidad, en
los términos que reglamentariamente se establezcan,
de los dictdmenes de la Comision consultiva que la ley
cred para permitir dichas regularizaciones.

5. En el &mbito del delito contra la Hacienda Publica, es
previsible la incorporacion reglamentaria del meca-
nismo que permitird la cuantificacién de la deuda
tributaria en aquellos supuestos en los que existan
elementos de la obligacién tributaria que se encuen-
tren vinculados al presunto delito y otros que no lo
estén. Este aspecto es absolutamente trascedente por
la repercusion que dicha cuantificacién tendra en la
determinacion de la existencia, o no, del presunto
delito.

En estas breves lineas resulta, desde luego, inabarcable
acometer una exposiciéon integral de los cambios regla-
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presentacion exte

Modelo 720

Cristina Heredero y Ricardo Héctor
Departamento de Tributario

En fecha 6 de junio de 2017, la Direccion
General de Tributos (“DGT") ha publicado la
contestacion vinculante a consulta nimero
V1434-17 (“contestacion V1434-17"). Dicha
contestacién analiza las consecuencias fiscales
derivadas de la presentacion extemporanea de
la declaracion informativa sobre bienes y
derechos situados en el extranjero (“Modelo
720") sin requerimiento previo por parte de la

Administracion.

Aungue estemos ante el primer pronunciamiento oficial en
materia de las sanciones derivadas de la presentacion ex-
temporanea del modelo 720, dicha contestacion viene a
refrendar el criterio que hasta ahora habia seguido la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, tal y como se
traslado en la reunion del Pleno del Foro de Asociacionesy
Colegios Profesionales Tributarios, de 1 de julio de 2015,
en palabras del Director General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria.

La contestacién V1434-17 analiza dos aspectos en par-
ticular: (i) la presentacion extemporanea del modelo 720,
y (i) la consiguiente regularizacion en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (“IRPF”) de la ganancia
patrimonial no justificada que pudiera surgir como con-
secuencia del afloramiento de bienes y derechos en ex-
tranjero.
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En primer lugar, por lo que se refiere a la presentacion ex-
temporanea del modelo 720, la contestacion V1435-17
confirma la aplicacion del régimen sancionador previsto en
la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (“LGT") derivado de la
presentacién del modelo fuera plazo sin requerimiento
previo por parte de la Administracion. Dicho régimen im-
pone una sancién de 100 euros por cada dato o conjunto
de datos referidos a cada bien o derecho segun su clase,
con un minimo de 1.500 euros.

En segundo lugar, la contestacion V1434-17 analiza las im-
plicaciones fiscales derivadas de la eventual regularizacion
de la ganancia patrimonial en el IRPF. En particular se
analiza la aplicacion del articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas (“LIRPF”) y su régimen sancionador.

Dicho articulo establece que los bienes y derechos
respecto de los que no se hubiese cumplido en plazo la
obligacién de presentar el modelo 720, tendran la consi-
deracién de ganancias patrimoniales no justificadas y se
integraran en la base liquidable general del periodo mas
antiguo entre los no prescritos, salvo que se pueda
acreditar que la titularidad de dichos bienes y derechos se
corresponde con rentas declaras u obtenidas en periodos
impositivos en los que no se tuviera la condicién de con-
tribuyente del IRPF.

Asimismo, el régimen sancionador vinculado al articulo
39.2 de la LIRPF establece que la regularizaciéon de estas
ganancias patrimoniales no justificadas implica la comision
de una infraccién tributaria muy grave, sancionada con
multa pecuniaria del 150%.



'Lé.'bréséntacién extemporanea del modelo 720 sin mediar

rgq jerimiento previo, implicaria una sancion formal de 100
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a efectos del IRPF de la ganancia patrimonial no justificada
'surglda como consecuencia del afloramiento de blenes y

Sin perjuicio de lo anterior, la contestacién V1434-17 con-
cluye que, en los supuestos de regularizacion voluntaria en
el IRPF de las ganancias patrimoniales no justificadas que
pudieran surgir como consecuencia del afloramiento de
bienes y derechos en el extranjero, no sera de aplicacion la
sancion del 150%, sino que resultaran de aplicacion los
recargos del articulo 27 de la LGT por declaracién extem-
poranea (5%, 10%, 15% o 20% dependiendo de si han
transcurrido tres, seis, doce 0 mas de doce meses desde el
fin del plazo legalmente establecido para su presentacion).

Asimismo, conviene destacar que, hasta la publicacion de
la contestacion V1434-17, se generaba la controversia rela-
tiva a si la regularizacién voluntaria por parte del con-
tribuyente en el IRPF, derivada de la presentacion extem-
poranea del modelo 720, implicaba o no la comisién de la
infraccion y la consecuente imposicién de la sancién del
150% sobre la cuota resultante de dicha regularizacion,
como consecuencia del afloramiento de bienes y derechos
situados en el extranjero.

En definitiva, la presentacion extemporanea del modelo
720 sin mediar requerimiento previo por parte de la Ad-
ministracion, implicarfa una sancion formal de 100 euros
por cada dato o conjunto de datos omitidos, con un mini-
mo de 1.500 euros, mientras que, la eventual regulari-
zacion a efectos del IRPF de la ganancia patrimonial no
justificada surgida como consecuencia del afloramiento de
bienes y derechos situados en el extranjero en el modelo
720, sin mediar, igualmente, requerimiento previo por
parte de la Administracion, implicaria la aplicacion de los
recargos por extemporaneidad previstos en el articulo 27
de la LGT, sin que resulte de aplicacion la sancion del
150% vinculada con el articulo 39.2 de la LIRPF (el mismo
criterio deberia resultar de aplicacion respecto del articulo

121.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades).

Por Ultimo, conviene recordar que, el pasado 15 de febrero
de 2017, cuatro afios después de la denuncia interpuesta
contra las normas reguladoras del modelo 720, la Co-
misién Europea emitié un Dictamen Motivado solicitando
la modificacion de las normas reguladoras sobre bienes y
derechos situados en el extranjero, por lo que, tras no
haber modificado Espafa la normativa, habra que esperar
al Pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea para tener una visién completa de estos preceptos.
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