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Sobre la desconocida complejidad
vy la iImportancia de la redaccion
de los convenios arbitrales

Javier Wesolowski

En algunos casos resulta imprescindible para las partes
contratantes el sometimiento de sus eventuales con-
troversias a arbitraje —por razones de confidencialidad, de
tiempo o de facilidad de ejecuciéon del laudo en terceros
estados, entre otras—. Sin embargo, otras veces se incluyen
clausulas arbitrales en los contratos tan sélo porque a los
abogados les resultan mas exdticas que las tradicionales
clausulas de eleccion de foro o jurisdiccion. De hecho, para
algunas empresas la cldusula arbitral se ha convertido casi
en una cldusula de estilo, como es el caso de las que la
incluyen en las condiciones generales que se emplean para
contratar con terceros.

La generalizacion del arbitraje como mecanismo alternativo
de resolucién de disputas ha rebajado considerablemente
el recelo con el que nuestros tribunales abordaban esta
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institucion. Sin embargo, siguen existiendo casos en los
qgue una mala o excesivamente compleja redaccion del
convenio arbitral puede determinar su nulidad o invalidez
—si vulnera normas imperativas o si de su contenido o de su
formato no se desprende un consentimiento claro para
someter las controversias a arbitraje— o su ineficacia o
inoperancia —si no es posible iniciar un procedimiento
arbitral que cumpla con las particularidades convenidas
por las partes—. Se trata de las llamadas clausulas arbitrales
patolégicas.

Es importante tener en cuenta que la cldusula arbitral tiene
un elevado componente técnico-juridico. Por lo tanto, no
deberia ser incluida en un contrato sin la supervision de un
experto en arbitraje. Y eso, en casi todos los casos, no sélo
excluye a los clientes, sino también a los abogados espe-



cializados en derecho financiero o mercantil que redactan
el grueso de los contratos.

En este articulo se contienen una serie de recomendaciones
que pretenden evitar problemas que, una vez surgida la
controversia, es dificil que se despejen por acuerdo entre
las partes.

En esos casos, es frecuente que uno de los contratantes,
en la creencia de que la cldusula arbitral es nula, la obvie e
inicia un procedimiento ante la jurisdiccion ordinaria. Ante
ello, la reaccion del demandado, aunque sea con un animo
puramente dilatorio, serd casi siempre interponer declina-
toria invocando la cldusula arbitral.

Y al revés. Iniciado un arbitraje por una de las partes
invocando una cldusula arbitral poco clara o con defectos
que pudieran conllevar su nulidad, el demandado opondra
seguro la excepcion de falta de competencia del tribunal
por inexistencia de una cldusula arbitral vélida y eficaz. Y
podra reproducir dicha cuestion ante los tribunales me-
diante la accion de nulidad frente al laudo, por lo que
podria llegar a privarse de validez la eventual decision
arbitral después de toda su tramitacion.

Para evitar estos problemas deben redactarse las clausulas
arbitrales con la debida claridad y sin excesiva complejidad.
En todo caso, una vez nacida la controversia, si existen
dudas sobre la validez o la eficacia de la cldusula arbitral,
antes de iniciar el arbitraje o acudir a la jurisdiccién ordina-
ria, puede ser conveniente comunicarselo a la parte contraria
—siempre que no sea estratégicamente inconveniente—,
apercibiéndole de que la ausencia de respuesta en un plazo

razonable serd tomada como una renuncia al sometimiento
a arbitraje. Naturalmente, los tribunales no tendran por qué
tomar ese silencio de la misma manera, pero seguramente
lo tengan en cuenta a la hora de decidir sobre las costas
procesales de una eventual declinatoria de jurisdiccion.

i. La conveniencia de someter las controversias
que puedan surgir a arbitraje

El arbitraje no siempre es adecuado para resolver una
disputa contractual. Por ejemplo, cuando ambas partes
pertenecen al mismo estado, el interés econémico del
contrato no es elevado o las controversias no se prevén
especialmente complejas desde un punto de vista juridico
ni desde un punto de vista del objeto del contrato, es
posible que el arbitraje no sea la opcién mas eficiente
desde la perspectiva del binomio coste/beneficio. Suele
conllevar un mayor gasto para las partes, y tampoco debe
olvidarse que el arbitraje es un procedimiento que —a salvo
las recientes innovaciones en materia de apelacién arbitral—
comprende una sola instancia (one-shot, en terminologia
anglosajona), lo que puede no resultar aceptable para
alguna de las partes.

Por el contrario, si se trata de una relacién juridica con
elementos internacionales (especialmente si las partes
pertenecen a estados distintos y no se encuentran cémo-
das litigando fuera de su pais de residencia), si es preciso
que la persona o personas que van a dictar el fallo tengan
conocimientos técnicos especificos' o si resulta especial-
mente importante que el procedimiento no se alargue ex-
cesivamente en el tiempo, entonces es probable que el
arbitraje sea una buena forma de resolver la disputa.

1. Los arbitros no tienen por qué ser juristas, sino que pueden ser profesionales relacionados con el sector en el que se enmarca el objeto del contrato, como
ingenieros, médicos, expertos contables y financieros, etc. Puede, incluso, formarse un tribunal por juristas y no juristas que enriquezca el debate interno

en el Tribunal.



En cualquier caso, si la redaccion del contrato no esta en
manos de un equipo de abogados entre los que se incluya
un especialista en litigacion y arbitraje es recomendable
buscar asesoramiento para poder decidir cual es el mejor
mecanismo de resolucién de disputas para las partes.

De acuerdo con el articulo 9 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje (la “Ley de Arbitraje”), “[e]l convenio
arbitral, que podré adoptar la forma de clausula incor-
porada a un contrato o de acuerdo independiente, debera
expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje
todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacion juri-
dica, contractual o no contractual”.

No aclara la Ley de Arbitraje cudndo un convenio arbitral
expresa la voluntad de las partes de someter a arbitraje sus
controversias, por lo que es una cuestion que debe ana-
lizarse caso a caso. La practica ha generalizado el uso de
determinadas expresiones que pretenden manifestar con
claridad la voluntad de las partes de someter cualquier
disputa a arbitraje, incluyendo la propia validez del con-
trato, su interpretaciéon y su cumplimiento.

Conviene evitar expresiones como “podran someter” y
otras que no sean terminantes, y tampoco se deben incluir
clausulas de jurisdiccion junto a las clausulas arbitrales —
excepto que realmente se pretenda introducir una cldusula
hibrida—, porque pueden llevar a los tribunales a considerar
que la voluntad de someter las controversias a arbitraje y
excluir los tribunales ordinarios no es clara. Igualmente, es
conveniente evitar cualquier expresién que permita en-
tender que el laudo no es final o que no es de obligado
cumplimiento para las partes.

Finalmente, es importante tener en cuenta que la inclusiéon
de un convenio arbitral en un contrato no significa, nece-
sariamente, que todos los contratos firmados entre las
partes o relacionados entre si se puedan considerar so-
metidos a arbitraje (ni siquiera cuando el convenio se
encuentra en un contrato marco).

Se dice que el arbitraje es institucional cuando su admi-
nistracion o tramitacién se encomienda a una corte
arbitral. Hay algunas de reconocido prestigio internacio-
nal, como la corte de arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional. En Espafia destacan, entre otras, la Corte
Civil y Mercantil de Arbitraje (la CIMA) o la Corte Espafiola
de Arbitraje (la CEA). Cada corte tiene un reglamento que
regula el procedimiento arbitral.

Por otro lado, se dice que el arbitraje es ad hoc cuando el
arbitraje no se encomienda a una corte, sino que las partes
confian directamente el arbitraje a uno o mas arbitros (en
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ocasiones de determinadas caracteristicas y a veces,
incluso, con nombre y apellidos) y pueden pactar igual-
mente las reglas procedimentales que estos deberdn
seguir.

Hoy en dia es poco frecuente la utilizaciéon del arbitraje ad
hoc, pues el procedimiento para el nombramiento de los
arbitros, las labores de secretaria que realiza la corte y su
soporte, aunque encarecen el arbitraje, resultan muy Utiles
para las partes. Ademas, el arbitraje institucional es mas
previsible porque pone a disposiciéon de las partes re-
glamentos cada vez mas completos que son revisados
cada cierto tiempo para adaptarlos a la practica arbitral.
Asimismo, las cortes arbitrales ponen a disposicion de las
partes otros servicios complementarios, como tribunales
arbitrales de apelacion, la posibilidad de nombrar arbitros
de emergencia para la adopcién de medidas cautelares y
arbitros sustitutos y, en general, cuantas medidas son
necesarias para el buen término de las actuaciones arbi-
trales.

En caso de optar por un arbitraje institucional siempre es
recomendable utilizar los modelos de clausula arbitral que
ofrecen las cortes, pues lo normal es que hayan sido
minuciosamente revisados por expertos para evitar cual-
quier problema de validez o eficacia y hacerlos coheren-
tes con las previsiones especificas de cada reglamento. Y,
por supuesto, hay que evitar el error de designar una cor-
te arbitral que no existe o que ya no presta servicios de
arbitraje.

En caso de optar por un arbitraje ad hoc es recomendable
que la clausula se redacte por un experto y siempre en
términos amplios. No es infrecuente el caso en el que las
partes eligen 4rbitros con unas caracteristicas tan espe-
cificas (por ejemplo, que sean de una nacionalidad de-
terminada pero que conozcan una lengua de otro pais)
que, surgida la controversia, no encuentran a quien las
cumpla, o, cumpliéndolas alguna persona, pero no pu-
diendo aceptar el encargo arbitral por algin motivo, la
clausula se convierte en inoperante. En ese caso, el exceso
de exhaustividad puede ser fuente de muchos problemas.

Un problema que se plantea en ocasiones obedece a que
las partes someten a arbitraje cuestiones que pueden no
ser arbitrables. Hoy en dia no existen dudas sobre la im-
posibilidad de someter a arbitraje una cuestion penal, ni
tampoco cuestiones de derecho de familia. EIl motivo es
que las partes no gozan (plenamente, al menos) de poder
de disposicién sobre dichas materias y, por tanto, no
pueden sustraer su conocimiento al juez ordinario.

Las dificultades surgen con las materias cuya arbitrabilidad
no esta del todo clara. En el pasado hubo debate sobre si
podia someterse a arbitraje una cuestion en la que entra-
ban en juego elementos de derecho de la competencia.
Ahora, la jurisprudencia distingue con claridad aquellas



cuestiones sometidas a normas de derecho imperativo —
como las norma sobre derecho de la competencia— de
aquellas cuestiones verdaderamente indisponibles y, por
tanto, inarbitrables. En el primer caso se puede someter el
conflicto a arbitraje, si bien los arbitros estan obligados a
aplicar las normas correspondientes.

v. Las peligrosas cldusulas hibridas, las apelaciones
arbitrales y otras previsiones similares

Siendo la voluntad de las partes la piedra angular del
arbitraje, las clausulas arbitrales se hacen cada vez mas
variadas y complejas en funcién de las necesidades de
cada contrato. En algunos casos las partes establecen la
posibilidad de escoger entre jurisdiccién ordinaria o arbi-
traje, 0 a veces se concede esa opcion solo a una de las
partes (unilateral option clauses). Asimismo, cada vez se
incluyen con mas frecuencia recursos de apelacién en el
seno del procedimiento arbitral o incluso la posibilidad de
acudir a los tribunales después del arbitraje. Finalmente,
muchas veces se someten las controversias a un arbitraje
institucional y a su correspondiente reglamento, pero se
introducen modificaciones de esas reglas.

Todas estas modalidades de clausula arbitral proceden de
las jurisdicciones anglosajonas. Por esta razén se debe ser
especialmente cauteloso al incluirlas en clausulas arbitrales
sometidas a la ley espafola de arbitraje. Generalmente, los
jueces espafioles tardan mas tiempo en asimilar estas no-
vedades y, por esta razon, muchas veces consideran in-
validas o inoperativas estas clausulas.

Ademas, debe tenerse en cuenta la posibilidad de que la
corte o los arbitros no acepten esas modificaciones de las
reglas y que, nuevamente, nos encontremos ante una
clausula arbitral que no puede ser implementada en sus
propios términos.

En definitiva, son muchas las posibilidades y las ventajas
que ofrece hoy en difa el arbitraje. Pero, puesto que se trata
de una institucion que nace, fundamentalmente, de la
autonomia de la voluntad —y que por ello se encuentra
escasamente regulada—, es fundamental contar con ex-
pertos en la materia a la hora de redactar el convenio
arbitral para evitar problemas cuando surja la disputa.
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Angel Ruiz
Departamento de Corporate / M&A

Con ocasién de un conflicto societario, una
reciente Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado aclara la correcta
interpretacion de importantes normas en
materia de efectos de la mora de los
accionistas, sobre la duraciéon del cargo de
administradores, la identidad de los liquidadores
a designar en una disolucion judicial y sobre el
coémputo de las mayorias necesarias para

adoptar acuerdos en una sociedad anénima.

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 3 de julio de 2017 (BOE de 1 de agosto de
2017) se refiere a una sociedad anénima en la que existen
dos Unicos grupos accionariales enfrentados con idéntica
participacién social.

El bloqueo societario provocd que en 2010 se decretara la
disolucion judicial de la compafia, acordandose el nombra-
miento de un liquidador profesional, distinto de los conse-
jeros gque venfan desempefnando el cargo.

Esas decisiones judiciales no tuvieron acceso al Registro
Mercantil. A pesar del contenido de la resolucion judicial,
dos de los tres antiguos consejeros consideraron que el
6rgano de administraciéon se habfa convertido en comision
liguidadora y acordaron la convocatoria de una junta ge-
neral, a la que sélo asistié un grupo accionarial y en la que
se acordd el traslado del domicilio social. ElI Registrador
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denegd la inscripcion del acuerdo de traslado del domicilio
y la Direccion General confirmé la calificacion negativa de
la escritura.

Este conflicto societario da pie a que este Centro Directivo
efectlie aclaraciones interesantes de la normativa societaria
aplicable.

En primer lugar aclaré que, aunque la ley y los Estatutos
contemplaban la conversién automatica de los admi-
nistradores en liquidadores cuando se producia la diso-
lucion de la compania, habfa que respetar la voluntad del
Juez de lo Mercantil que prefirié designar a un liquidador
profesional independiente y ajeno al conflicto societario.
La Direccién General entendié que esa decision judicial era
conforme con la doctrina cientifica y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, favorable a la profesionalizacion de la
gestion de la liquidacion, criterio que se ha reflejado en el
articulo 128.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria.

También indicéd que los antiguos administradores no po-
dian convertirse en liquidadores porque tenian el cargo
caducado. La Resolucion aclara que, cuando se ha fijado
por afnos, el cdomputo del plazo de los administradores
debe efectuarse de fecha a fecha (conforme al articulo 5
del Codigo Civil), a contar desde la fecha de nombramiento
(y no desde la fecha de la aprobacion del acta ni desde la
fecha de aceptacion del cargo) y que la caducidad se
produce cuando, vencido el plazo, se haya celebrado una
nueva junta general o haya transcurrido el plazo para la
celebracién de la junta que ha de resolver sobre la apro-
bacion de las cuentas del ejercicio anterior (art. 222 LSC).
Se aclara que lo anterior es independiente de los avatares
procesales (suspensiones, nulidades, etc.) que experimente
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el nuevo nombramiento de administradores que haya
tenido lugar después de la designacion del cargo cuya ca-
ducidad se esté analizando.

También se aclara que la correcta interpretacion del arti-
culo 83 LSC consiste en que, cuando existe mora en el
desembolso del valor nominal de las acciones, sélo las
acciones que estan pendientes del integro desembolso (y
no todas las acciones del accionista moroso) son las que no
pueden ejercitar el derecho de voto y las que se excluyen
del cdmputo a los efectos de valorar el cumplimiento del
requisito del quérum de constitucion de las juntas gene-
rales.

En el caso analizado, como ambos grupos accionariales se
repartian por partes iguales tanto las acciones desem-
bolsadas como las que estaban pendientes de integro
desembolso, teniendo en cuenta que estas Ultimas no
computaban a los efectos del quérum de constitucion y
como sélo asistié un grupo accionarial, la Direccion General
interpretd que concurrié a la junta el 50% del capital social
con derecho de voto. Como el accionista presente voto a
favor del traslado del domicilio social, el Centro Directivo
interpretd que el acuerdo fue unénime porque, a su juicio,
en las sociedades anénimas las mayorias necesarias tanto
en primera como en segunda convocatoria se refieren al
capital asistente (presente o representado) (art. 201 LSC) y
no a todo el capital social con derecho a voto en la
compafia (el cual puede estar parcialmente ausente). Por
tanto, en principio, se cumplian los requisitos de quérum
de constitucion y quérum de adopcion de acuerdos para
decidir el traslado del domicilio.

Pero como la junta general fue convocada por un 6rgano
liquidatorio no validamente constituido, la junta general

no pudo celebrarse validamente ni acordar el traslado del
domicilio social con lo que, por tanto, el acuerdo no pudo
acceder al Registro Mercantil.

Con esta Resolucién se demuestra que los conflictos
societarios al menos sirven para despejar dudas y establecer
criterios interpretativos de normas que no siempre son
todo lo inteligibles que se deseara.



AdhOS al procedimiento negemado Sin
pubhodad por razén de la cuantla —

Maria Torres
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Congreso de los
Diputados el pasado 27 de julio de 2017, y que
podra ser ahora enmendado en el Senado,
establece como una de sus novedades
esenciales la supresion del procedimiento
negociado sin publicidad por razén de la
cuantia.

El procedimiento negociado se configura como un
procedimiento de adjudicacién de los contratos publicos en
el que el érgano de contratacion consulta con determinadas
empresas de su eleccion y, tras negociar con uno o varios
de los candidatos las condiciones del contrato, lo adjudica
al licitador justificadamente elegido. Este procedimiento,
gue Unicamente puede ser utilizado en los casos expresa-
mente previstos en la Ley, presenta dos modalidades: con
publicidad previa o sin ella.

Por lo que respecta a la segunda de las modalidades
mencionadas, la legislacién vigente en materia de
contratacion publica permite acudir al procedimiento
negociado sin la publicacion previa de anuncio de licita-
cion, entre otros supuestos, en ciertos casos en que el
contrato no supere una determinada cuantia.

Este procedimiento negociado sin publicidad ha sido un
procedimiento muy utilizado en la practica, pues pre-
cisamente por la facilidad y rapidez que proporciona la
negociacion directa, resultaba muy agil y cémodo. No
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obstante, adolecia también de diversos defectos, siendo
quiza el mas destacado el evidente déficit de transparencia,
ya que al carecer de publicidad, se corrfa el riesgo de ge-
nerar desigualdades entre licitadores, como bien sefialaba
la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico.

A ello se ha de afadir, como expresamente puso de relieve
el Tribunal de Cuentas en varios de sus informes de fis-
calizacion, que en un numero considerable de ocasiones,
los érganos de contrataciéon no motivaban adecuadamente
ni ofrecian justificacion alguna de la razén por la que se
decidia acudir a este procedimiento.

De hecho, se convirtié en la férmula predilecta de diversas
tramas de corrupcién, que lo empleaban para trocear con-
tratos (en funcion de la cuantia) y evitar asi la necesaria
publicidad.

La evidente utilizacion abusiva de este procedimiento en
nuestro pais llegd a ser incluso advertida por la Unién
Europea, que en verano de 2016, a través de una decision
del Consejo, alerté acerca de la baja tasa de publicacion de
los anuncios de contratos en Espafia, asi como sobre el uso
significativamente elevado del procedimiento negociado
sin publicidad en relacién con otros Estados miembros.

Ello motivd que en diciembre de ese mismo afio el Consejo
de Ministros aprobase unas “Instrucciones para mayor
publicidad y transparencia en la contratacion publica”,
ordenando la publicacién de anuncios en la Plataforma de
Contratos del Sector Publico de la Administracion General
del Estado y recomendando al resto de Administraciones
Publicas la adopcién de la misma medida.



Partiendo de los efectos significativamente
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procgdimiento negociado sin publicidad, las Directivas
limitan su uso Unicamente a circunstancias muy

excepcionales, como supuestos de extrema urgencia.

Aunqgue podria pensarse que el citado acuerdo impide la
utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad por
razén de la cuantia, la realidad es que ningun precepto del
vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (aprobado en 2011) ha sido derogado de forma
expresa o tacita por una norma con rango de ley.

Por ello, el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico,
cuya finalidad es la trasposicion a nuestro ordenamiento
juridico de lo establecido en las Directivas comunitarias en
materia de contratacién publica, suprime, ahora si, este
procedimiento.

Partiendo de los efectos significativamente perjudiciales
que para la competencia supone el procedimiento
negociado sin publicidad, las Directivas limitan su uso Uni-
camente a circunstancias muy excepcionales, como supues-
tos de extrema urgencia debido a acontecimientos impre-
visibles, o bien aquellos casos en los que la publicacion no
generaria mas competencia (por ejemplo, cuando sélo
exista una empresa que pueda ejecutar el contrato).

Sobre la base de estas premisas, y con la evidente intencién
no solo de evitar supuestos de opacidad y de corrupcion,
sino también de lograr una mayor eficiencia y calidad del
gasto publico, simplificando los procedimientos de
adjudicacion y abriéndolos a la competencia, el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico contempla, entre otras
medidas, la supresion del procedimiento negociado sin
publicacion previa de un anuncio de licitacién por razén de
la cuantia.

Pese a que esta opcién supone sin duda un avance muy
significativo, algunos autores han destacado sin embargo
que su efecto practico no es del todo satisfactorio, en la

medida en que no resulta de aplicacién a poderes
adjudicadores que no tengan la consideracion de
Administracién Publica. También se ha reprochado el man-
tenimiento de la figura del contrato menor y sus cuantias,
que deberia limitarse y someterse a reglas minimas de
publicidad y concurrencia, para evitar que pueda ser
utilizado para fragmentar el objeto del contrato.

En cualquier caso, habra que esperar a la aprobacion de la
nueva Ley para conocer su texto definitivo, lo que se prevé
tendré lugar a final de afo.




juridico.de los denunoantes para

prevenir a’ corrupoon

José Maria Pernas
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

Tanto la proposicion de ley de lucha contra la
corrupcion y proteccion de los denunciantes
gue se tramita en el Congreso como las
propuestas emanadas del Parlamento Europeo
anuncian medidas legislativas novedosas en la
prevencion de la corrupcion, que pueden
impactar en las conductas administrativas y
empresariales en ambitos tan importantes
como la contratacién publica.

Actualmente se estd tramitando en el Congreso de los
Diputados el Proyecto de Ley Integral de Lucha contra la
Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes (el “Proyecto
de ley”), el cual incorpora importantes novedades en
materia de medidas de prevencion de la corrupcion. Nos
centraremos en dos: el otorgamiento de un régimen
juridico de proteccion a los denunciantes de corrupcién y
la creacion de la Autoridad Independiente de Integridad
Publica (“AllP”), como autoridad administrativa inde-
pendiente con plena independencia organica y funcional.

El Proyecto de ley considera denunciantes a los altos
cargos, funcionarios y al resto del personal al servicio del
sector publico que revele informacién con apariencia de
suficiente veracidad sobre hechos que puedan ser cons-
titutivos de delito o infraccién administracion, en par-
ticular delitos contra la Administracion Publica o contra la
Hacienda Publica. Serd clave determinar claramente cémo
evaluar cuando una informacion tiene apariencia de
suficiente veracidad, pues el articulo 5 del Proyecto de ley
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determina que “no se admitirdn a trémite las denuncias
anonimas ni tampoco aquellas que no puedan sostenerse
en documentos o informaciones contrastadas”.

Por ejemplo, pongamos el caso de un funcionario que
tiene conocimiento de que al elaborar los pliegos de un
contrato sometido a la Ley de Contratos del Sector Publico
se van a incluir clausulas que favorecen indirectamente a
un licitador determinado. En ese caso tiene conocimiento
de los hechos por conversaciones y relaciones que ha
mantenido su superior jerarquico con un licitador que va a
presentarse al concurso. Conforme al articulo 5, al no
tener el funcionario documentos o informaciones contras-
tadas la AllP puede no admitir a trdmite la denuncia. De lo
cual se deduce que el denunciante debe realizar una labor
de documentacién antes de presentar la denuncia, lo cual
no sera posible en muchos casos.

En todo caso, el Proyecto de ley garantiza una serie de
derechos a los denunciantes. En primer lugar, que las
denuncias serdn tramitadas por canales que garanticen la
confidencialidad del denunciante, aunque este, como ex-
presa el articulo 5, debe siempre identificarse.

En segundo lugar, a recibir informacién sobre la situacion
administrativa sobre la que verse la denuncia y a que se
finalice con una resolucién expresa y motivada.

En tercer lugar, el denunciante tiene el derecho a la
indemnidad laboral, es decir, a no sufrir menoscabo o per-
juicio alguno en su estatuto o carrera profesional como
consecuencia de la denuncia presentada.

Finalmente, el denunciante tiene derecho a la indemni-
zacion por dafosy perjuicios derivada de la responsabilidad
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patrimonial de la Administracion Publica cuando acredite
la existencia de un dafo individualizado y determinado
econdmicamente. Esta previsién parece futil, dado que las
denuncias versaran sobre posibles hechos de corrupcién
que normalmente no afectaran directamente a la situacion
individual del denunciante.

El Proyecto de Ley contempla los denunciantes pueden
dirigirse a la AllP, que dispondra de un plazo de quince dias
para iniciar un procedimiento de informacién reservada,
pudiendo desde ese momento los denunciantes solicitar
medidas de proteccién frente a medidas que se puedan
adoptar contra ellos a causa de la denuncia presentada,
incluyendo que se inste al érgano competente a que se
conceda al denunciante un traslado provisional de puesto
de trabajo o un periodo de excedencia con derecho al
mantenimiento de la retribucién y computable a efectos
de antigtiedad.

El Proyecto de Ley establece que la AlIP daré traslado de lo
actuado al Ministerio Fiscal si apreciare “indlicios racionales
de la existencia de un posible delito”. En el caso de una
posible infraccién administrativa, la AlIP resolverd instando
al 6rgano competente a acordar la incoacion del corres-
pondiente procedimiento, que debe comunicar a la Autori-
dad el resultado del procedimiento.

El Proyecto si permite a la AlIP el inicio de un expediente
sancionador cuando se aprecie la comisiéon de una
infraccién administrativa prevista en la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado, o en materia de con-
flicto de intereses y gestion econémico-presupuestaria
previsto en el titulo Il de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, pero esto parece insuficiente. En el caso

del ejemplo del contrato publico que hemos puesto, la
presunta intencién de incluir clusulas favorecedoras de un
licitador no podria dar lugar al inicio de un expediente
sancionador por la propia AlIP, de modo que el
procedimiento lo tramitaria el propio érgano de con-
tratacion que esta siendo denunciado. Sin duda se deberfa
dar mayores competencias a dicha AllP para iniciar expe-
dientes sancionadores cuando se tengan indicios de infrac-
ciones administrativas en materia de contratos del sector
publico o en el dmbito patrimonial de las Administraciones
Publicas, pues de lo contrario se corre el riesgo de dejar al
propio 6rgano de contratacion denunciado la tramitacion
del procedimiento.

Podemos concluir que este Proyecto de ley, unido a los
informes que el Parlamento Europeo ha presentado sobre
medidas de proteccion a denunciantes sobre empresas y
organismos publicos [proyecto 2016/2224 (INI)], configuran
un régimen juridico de prevenciéon contra la corrupcion
que puede tener utilidad con el fin de garantizar una
eficiente utilizacion de los fondos publicos y una libre
concurrencia efectiva en los contratos publicos y en otro
tipo de procedimientos.



Matrices y filiales: ;qué hace una
madre si se le notifica una dem
gue “sabe”que deberia habers
dirigido contra su hija?

Marta Lalaguna
Departamento de Procesal

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

gjecutivas.

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 retribucién de los consejeros por las
funciones ejecutivas. Como es sabido, se trata de una
cuestion problematica, 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 : “El cargo de ad-
ministrador no sera 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 aplicacion 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 retribucién. Para él,
tanto la existencia de remuneracion, como el concreto
sistema de retribucién 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 divisidon 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 conste
pacifica y suscita seriash
embargo, se deja (:.Iard;
articulo 217 LsCs6lo'es

los consejeros no ejecu
i

sistema general del articulo 217 y que se regula en el secuencia, entiende que esta expresion se introduce en la
articulo 249.3° LSQ). Ley con el propdsito de delimitar y restringir la reserva

estatutaria en el sistema de remuneracion de los admi-
Por otro lado, para otro sector, todos los conceptos nistradores.

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 retribucién 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 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.
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 remuneracion del conjunto de los
administradores.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Barcelona argu-
menta en su sentencia que el empleo de la locucién “en
su condiciéon de tales” que se afade al término “admi-
nistradores”, tanto en el apartado primero como en el
apartado tercero del articulo 217 LSC, sélo se explica si se
establece una distincion entre quienes ejercen funciones
ejecutivas y los que son simples administradores. En con-



La sociedad extinguida: vida después
de la muerte (al menospparasser

Marta Lalaguna
Departamento de Procesal

;Puede demandarse a una sociedad cuyo
asiento en el Registro Mercantil ha sido
cancelado? La Sentencia dictada por el Pleno
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
de 24 de mayo de 2017 (Ponente I. Sancho
Gargallo) afirma sin rodeos que una sociedad
disuelta, liquidada y cuyos asientos registrales
han sido cancelados puede ser demandada, ya
que “su personalidad juridica pervive, aunque
s0lo sea para atender a las relaciones juridicas

pendientes basadas en pasivos sobrevenidos”.

Para analizar esta cuestion cabe recordar que el proceso de
extincion de una sociedad, previsto en la Ley de Sociedades
de Capital ("LSC") comporta tres fases que, sucintamente,
son: (i) la disolucion, que es el acto juridico que abre el
proceso de liquidacion; (i) la liquidacién, que es el proceso
de realizacion de los activos con la consiguiente cancelacion
de la deudas de la sociedad y el reparto del remanente
entre los socios; v, (iii) la extincion propiamente dicha, que
comporta la cancelacion de los asientos registrales de la
sociedad.

El articulo 371 LSC establece expresamente que la
personalidad juridica de la sociedad en liquidacion persiste.
Igualmente, la LSC regula la posibilidad de que aparezcan
deudas o créditos “sobrevenidos” con posterioridad a la
extincion de la sociedad, estableciendo que: (i) si aparece
“activo sobrevenido” los liquidadores adjudicaran a los
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“ex-socios” la cuota adicional que les corresponda (articulo
398 LSC); v, (i) si aparece “pasivo sobrevenido”, que los
antiguos socios deberan responder de las deudas con-
traidas por la sociedad “hasta el limite de lo que cada uno
hubiera recibido como cuota de liquidacion” (articulo 399
LSQ). La prevision de la LSC de determinadas operaciones
de adjudicacion de activos y/o pasivos sobrevenidos en
sociedades extinguidas puede llevar a la conclusiéon de que
la personalidad juridica de la sociedad extinguida es indis-
cutible, perolo cierto es que la LSC no lo dice expresamente
y hasta la Sentencia se habian dado pronunciamientos
jurisprudenciales contradictorios.

Asi, por un lado, las SSTS de 27 de diciembre de 2011 y de
20 de marzo de 2013 habian reconocido, respectivamente,
la capacidad para ser parte demandada de una empresa
extinguida. Sin embargo, la STS de 25 de julio de 2012
declard que la cancelacion de los asientos registrales de
una sociedad suponfa automdticamente la pérdida
definitiva de su personalidad juridica y su capacidad para
ser parte en un procedimiento. Dicha sentencia, no
obstante, “aclaraba” que la definitiva desaparicion de la
sociedad solo se producirfa cuando se hubiesen liquidado
todas las deudas de la sociedad (anteriores o posteriores a
la liquidacion) y para elloreconocia al creedor o socio titular
de un crédito no tenido en cuenta en las operaciones de
liquidacion o un crédito sobrevenido a demandar a los
liquidadores (no a la sociedad extinguida que, segun dicha
resolucién, carecia de personalidad juridica).

La Sentencia comentada confirma la posibilidad de
presentar una demanda contra la sociedad extinguida
cuando existe un pasivo anterior o posterior a las
operaciones de liquidacion. La Sentencia manifiesta que
los acreedores de dicha sociedad extinta podran demandar




El TS manifiesta que la liquidacion formal de una
sociedad no la excusa del cumplimiento de sus pasivos

pendientes o sobrevenidos, lo que justifica que pueda
ser parte en un proceso de reclamacion de dichos
pasivos y que conservara su personalidad juridica hasta
la liquidacién.

también a la propia sociedad “quien tendra capacidad
para ser parte como demandada, y podra estar repre-
sentada por la liquidadora”. Y, como légica consecuencia
de ello, también podra ser declarada en concurso.

En efecto, el TS, poniendo fin a las dudas en torno a esta
cuestion, manifiesta que la liquidacién formal de una so-
ciedad no la excusa del cumplimiento de sus pasivos
pendientes o sobrevenidos, lo que justifica que pueda ser
parte en un proceso de reclamacion de dichos pasivos y
que conservara su personalidad juridica hasta la liquida-
cion real y material de todas sus deudas.

Asimismo, una de las situaciones en las que la Sentencia
puede tener un efecto directo es, por ejemplo, cuando
durante el curso de un procedimiento judicial —que puede
alargarse varios afios en todas sus instancias— los socios de
una sociedad quieren proceder a la extincion de la misma,
pero tienen dudas de los efectos de esta extinciéon en el
procedimiento abierto. Lo cierto es que en esto casos era
habitual recomendar —por cautela y ante la incertidumbre
comentada sobre la personalidad juridica de una sociedad
extinguida y su capacidad procesal- “esperar” a la
finalizacion del procedimiento judicial para proceder a la
extincion de la sociedad vy, asi, evitar cualquier respon-
sabilidad o problema de falta legitimacion sobrevenida en
el procedimiento abierto.

Parece que a partir de este Sentencia podemos concluir: (i)
que ya no hay dudas sobre la posibilidad de demandar a
una sociedad extinguida ante la existencia de pasivos
pendientes o sobrevenidos; vy, (i) que la sociedad que
quiera extinguirse podra iniciar el procedimiento de
extincion sin que ello comporte el “riesgo” de perder o
tener problemas de legitimacion en el procedimiento

judicial del que sea parte demandante o demandada. En
cualquier caso, habra que estar atentos a las resoluciones
que se dicten al respecto después de esta Sentencia y
comprobarlo.



La utilizacion del articulos 150\LEC y Iag,\
mtent@

intervencidn de terceros: un’

frustrado

Marta Lalaguna
Departamento de Procesal

Todo abogado que ha tenido una experiencia
con la intervencion de un tercero en un
procedimiento judicial sabe que es una cuestion
gue, en la practica, tiene complicaciones y que
las resoluciones de los tribunales al respecto
pueden ser dispares segun el criterio de cada
juez. El caso que contamos a continuacion es

una muestra de ello.

La situacién es la siguiente: A, que es copropietario de una
finca, presenta una demanda contra B, en su condiciéon de
arrendatario de la misma. Si bien es cierto que existe
reiterada doctrina del Tribunal Supremo que indica que
“cualquiera de los participes puede comparecer en juicio
en asuntos que afecten a los derechos de la comunidad
cuando la sentencia dictada en su favor aprovecharia a los
demas comunero”; B considera que A esta actuando en su
propio interés y que, dada la peticién de su demanda, la
sentencia solo le aprovecharia a él, pudiéndose generar un
perjuicio al resto de copropietarios (en adelante, C y D).

Por tanto, B tiene interés en que la pendencia del
procedimiento sea notificada a C y D: () para que se
puedan personar voluntariamente si lo estiman conve-
niente, ya que pueden verse afectados por la sentencia
que se dicte; y (i) para evitar futuros problemas derivados
de los efectos de cosa juzgada.

A raiz de este planteamiento, veamos qué opciones tiene
B para conseguir este cometido al amparo de la LEC.
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En primer lugar, el articulo 13 LEC establece que “mientras
se encuentre pendiente un proceso, podra ser admitido
como demandante o demandado, quien acredite tener
interés directo y legitimo en el resultado del pleito”. Parece
claro que B no puede aplicar este articulo, pues solo Cy D
podrian integrarse voluntariamente en el procedimiento.

En segundo lugar, el articulo 14.1 LEC indica que “En caso
de que la ley permita que el demandante llame a un
tercero para que intervenga en el proceso sin la cualidad
de demandado, la solicitud de intervencion debera
realizarse en la demanda”. De nuevo, B no podria ampa-
rarse en este articulo, pues no es el demandante.

En tercer lugar, el articulo 14.2 LEC se refiere a los casos en
los que “la ley permita al demandado llamar a un tercero
para que intervenga en el proceso”. Aparentemente, B
podria llamar a C y D en virtud de esta norma, pero la LEC
requiere expresamente que exista algun precepto legal
que permita a las partes originarias llamar al tercero para
gue intervenga en el proceso. Dichos supuestos, con
finalidades y efectos distintos son, principalmente, los
siguientes: (i) llamada al vendedor en los casos de eviccion;
(i) lamada al resto de coherederos en reclamaciones de un
acreedor hereditario frente a un coheredero; (iii) llamada al
poseedor mediato en reclamaciones planteadas frente al
poseedor inmediato; y, (iv) llamada a los agentes del
proceso edificatorio. De nuevo, en el supuesto planteado,
B no se encuentra en ninguno de los casos mencionados
por la LEC.

Dada la situacion y la falta de opciones para lograr el
objetivo de B en los articulos de la LEC relativos a la
intervencion de terceros, en el caso comentado, B decidid
“probar” con el articulo 150.2 LEC que establece que "Por
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disposicion del Tribunal, también se notificara la pendencia Es algo que se plantea con alguna frecuencia, no una mera
del proceso a las personas que, segun los mismos autos, ocurrencia académica.

puedan verse afectadas por la resoluciéon que ponga fin al

procedimiento”. De este modo, B solicité en la contestacion

a la demanda -via otrosi y acudiendo a la prevision

establecida en el articulo 150 LEC-que el Juzgado notificase

la pendencia del procedimiento a C y D, dada su condicion

de copropietarios y posibles afectados por la sentencia que

se dictara, para que pudieran decidir, voluntariamente, si

guerian intervenir en el procedimiento via articulo 13 LEC.

El Juzgado desestimo la peticion mediante una resolucion
en la que determiné que “no ha lugar a notificar la
pendencia del procedimiento al no transcurrir los requisitos
del articulo 150 de la LEC"; con justificacién en que “la
cuestion que se esta planteando es la legitimacion activa
del actor (...)". No es objeto de este articulo la critica de la
anterior resolucién, pues lo cierto es que la peticion via 150
LEC en el supuesto comentado y con las previsiones legales
vigentes resulta un tanto forzada.

Ahora bien, la anterior experiencia pone de manifiesto que
existe una laguna legal para el caso de que un demandado
quiera, por las razones que considere conveniente, notificar
la pendencia de un procedimiento a un tercero a quien
considera con interés legitimo para que pueda integrarse
en el procedimiento como tercero o parte (algo que, sin
embargo, si pueden hacer: (i) el demandante, via articulo
14.1 LEC; (ii) el demandado en supuestos tasados, via
articulo 14.2 LEC; o, (iii) el propio tercero, via 13 LEC). Por
ahora, parece que en un caso como el planteado, la Unica
via que le quedaria a B para que C y D fueran conocedores
del procedimiento que les puede afectar serfa notificarles
la pendencia del mismo extrajudicialmente o proponerlos
como testigos en el eventual juicio que se celebre.
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Nueva regulacion del sistema espanol
de compensacion equitativa pOFE

privada

Blanca Cortés
Departamento de Propiedad Industrial e Intelectual

Publicado el 4 de julio de 2017, el Real Decreto
Ley 12/2017 sienta las bases del nuevo sistema
de compensacién equitativa por copia privada,
el cual modifica el contenido del articulo 25
del texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1996.

La copia privada es un limite al derecho de reproduccion
gue ostentan los titulares de los derechos de propiedad
intelectual de obras y prestaciones protegidas. Este limite
permite que determinadas obras divulgadas a las que se
haya tenido acceso legal puedan ser reproducidas,
exclusivamente para uso privado, no profesional ni em-
presarial, sin fines directa ni indirectamente comerciales.
Para compensar el dafo econémico que puede suponer la
realizacion de estas copias, la legislacion de propiedad
intelectual obliga al pago de la llamada compensacion
equitativa por copia privada.

El Consejo de Ministros ha aprobado un Real Decreto Ley
12/2017 por el que se reforma el sistema de compensacion
equitativa por copia privada para adaptarlo a la
jurisprudencia europea, lo que constituye un episodio mas
en el zigzagueante camino recorrido por esta compen-
sacion. Al respecto, debe recordarse que el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha invalidado en varias
ocasiones el sistema de compensacion existente. A raiz de
ello, en diciembre de 2011 el Gobierno aprobaba un
sistema de compensacién equitativa por copia privada con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado. Este
sistema fue de nuevo cuestionado por el alto Tribunal
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europeo, que senald que, si bien nada se oponia a la
compensacion con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, la legislacién espafola no recogia un mecanismo
que permitiera a las personas juridicas solicitar la exencién
del pago o su reembolso.

El nuevo Real Decreto Ley establece un sistema segun el
cual el pago de la copia privada recae en los fabricantes en
Espafa, de equipos, aparatos y soportes materiales
idoneos para la reproducciéon en tanto actien como
distribuidores comerciales, asi como en los adquirentes de
esos productos fuera del territorio espafol, para su dis-
tribucién comercial dentro de este. Son asimismo res-
ponsables solidarios del pago los distribuidores, mayoristas
y minoristas que sean sucesivos adquirentes, con respecto
de los deudores que se los hubieran suministrado, salvo
gue acrediten haber satisfecho efectivamente a éstos la
compensacion.

En la linea de lo establecido por el Tribunal de Justicia, se
exceptla del pago a las personas fisicas y juridicas que
justifiquen el destino profesional de los equipos y soportes
adquiridos, asi como a las entidades integrantes del sector
publico. Asi, aquellas entidades que quieran acreditar que
las copias a realizar no tendradn caracter privado sino
profesional tendran dos vias de evitar la compensacion: (i)
presentar una certificacion emitida por una persona
juridica a constituir por las entidades de gestién —excepcién
hecha de las entidades integrantes del sector publico que
emitirdn sus propias certificaciones—; (ii) solicitar el
reembolso de la compensacion a la citada persona juridica
si se hubiera procedido al pago. En el momento de la
entrada en vigor del Real Decreto Ley no se encuentra
constituida la persona juridica que debera emitir las citadas
certificaciones, para lo que la Disposicion adicional Unica



otorga un plazo de tres meses desde la entrada en vigor de
la norma, cumpliéndose tal plazo el 31 de octubre de
2017. Lo expuesto supone que hasta su constitucion, los
consumidores finales que cumplan los requisitos para estar
exceptuados del abono de la compensaciéon no podran
obtener la certificacion que lo acredite.

Por lo demas, para gestionar la facturacién de la com-
pensacion equitativa por copia privada, el Real Decreto Ley
fija una implantacion escalonada iniciada el pasado 1 de
agosto que se aplicara de manera provisional al listado de
equipos, soportes y materiales de reproduccion estableci-
dos en la —confusa— Disposicién Transitoria Segunda.
Transcurrido un afo, se regularan mediante Real Decreto,
tanto la relacién de equipos definitiva como las cuantias,
para adaptarlas a la realidad de la copia privada y a las
novedades tecnolégicas del mercado. Este desarrollo
reglamentario deberfa ser la oportunidad para aclarar y
dotar de contenido a cuestiones en las que el actual Real
Decreto Ley resulta francamente confuso.

Asi, entre otras, la actual Disposicion Transitoria Segunda
no incluye limites que garanticen que ciertos equipos estén
manifiestamente reservados para usos profesionales, lo
que ocurre en los equipos multinacionales sujetos a pago
que, por su naturaleza y multiplicidad de funciones,
tienden a ser utilizados de forma profesional. Lo expuesto,
mas alld de constituir un escenario mas acorde con la
realidad, constituird una ventaja a la hora de minimizar la
gestién y burocracia de la persona juridica a constituir por
las entidades de gestion.

Asimismo, deberan ser objeto de desarrollo otros temas
como la fecha en la que el consumidor final debera entrega
la certificacion al deudor o el escenario generado por con-

tratos suscritos antes de la entrada en vigor del sistema en
los que la transmisién o cesion del uso se produzca con
posterioridad, lo que puede conducir a una aplicacién
retroactiva e injusta para los consumidores finales que
hubieren firmado los contratos sin tomar en consideracion
el canon.
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Proximas modificaciones en los
procedimientos tributarios. Cambios

en el procedim

' sancionador

Antonio Montero
Departamento de Tributario

A comienzos del pasado mes de julio vieron la
luz los textos de cuatro proyectos de Real
Decreto a través de los cuales el Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica puso en marcha,
formalmente, el procedimiento para la
tramitacion del desarrollo reglamentario de
determinados aspectos de la Ley General
Tributaria, esencialmente derivados de los
cambios operados en dicha norma a través, por
un lado, 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 por otro, de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Los proyectos de Real Decreto mencionados afectan a los
cuatro reglamentos de desarrollo de la Ley General
Tributaria actualmente vigentes (sancionador, recaudacion,
revision y aplicacion de los tributos) y, ademds, a la regu-
lacion del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

La finalidad de este post, primero de una serie de cuatro,
es, simplemente, aflorar los cambios que en cada uno de
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esos reglamentos se han proyectado, en una primera
aproximacion identificativa de los mismos, sin perjuicio de
que, una vez que dichos Reales Decretos vean la luz en el
Boletin Oficial de Estado, ya materializada su aprobacion,
se realice un examen, complementario de éste, de los
textos que habran de entrar en vigor, habida cuenta de
que el trdmite de informacién publica abierto al que
estamos haciendo referencia es sélo el primero de los
trdmites establecidos por la ley para la elaboracion de
normas de este rango.

De cara a la sucesion de post, usaremos el orden
cronolégico de aprobacion de las normas reglamentarias
que pretenden modificarse, iniciando la serie por lo tanto
con las que afectan al Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario, aprobado por el Real Decreto
2063/2004, de 15 de octubre.

Destacamos como mas sustantivas las siguientes modifi-
caciones en proyecto:

1. Laprimera modificacion que se introduce en la norma
es la obligacién, en el caso de declaracién de una
responsabilidad tributaria que incorpore la traslacion
de la sancion, de que el responsable indique si presta
0 no su conformidad a dicha sancién, de forma
expresa en todo caso, no pudiendo presumirse dicha
conformidad. Es importante por la repercusion que la
conformidad tiene desde el punto de vista de la
minoracion de la sancion.

2. Elproyecto de Real Decreto aborda la modificacion de
varios preceptos en una misma linea: modificar la
regla de célculo de la sancion aplicable en determi-
nadas infracciones cuando en el incumplimiento tiene



El tramite de informacién publica abierto al que

estamos haciendo referenci

es s6lo el primero de los

tramites establecidos por la Ie‘yp_@hra la elaboracion de

normas de este rango.

incidencia, ademas, la infraccién derivada del régimen
sancionador establecido en el caso de ganancias
patrimoniales no justificadas y de presuncién de ob-
tencion de rentas derivadas del incumplimiento de la
obligacién de informacién sobre bienes y derechos en
el extranjero.

Altenerrégimen sancionador propio elincumplimiento
de la obligacion sefialada mas arriba, es preciso segre-
gar de la sancion general la parte que corresponderia
a esta infracciéon especifica.

Y en ese sentido se modifican los articulos regla-
mentarios que afectan a la determinacion de la base
de sancion, a la incidencia del elemento ocultacion, a
la incidencia de la llevanza incorrecta de los libros o
registros y a la incidencia de la utilizacion de facturas,
justificantes o documentos falsos o falseados.

Se suaviza a través de la modificacion reglamentaria
el rigor de la responsabilidad por infraccion referida a
la presentacion telematica de autoliquidaciones o
declaraciones, cuando ésta se produzca tardiamente
pero sin requerimiento previo de la Administracion.

El reglamento incorpora el desarrollo de la infraccion
referida a la llevanza de los libros registros a través de
la Sede Electronica de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria, de forma que se define el con-
cepto de retraso, se cifie la sancién por los retrasos
incurridos a determinados libros, conformandose la
base de la sancién y los minimos y maximos trimes-
trales, credndose una regla especial en los casos del
IVA exigible por el criterio de caja, fijandose, ademas,
los supuestos de aplicacion de la sancion fija.

.“'1.

Y
.
.
a,

Como consecuencia de la modificacion que se operd
a nivel de Ley en los plazos del procedimiento ins-
pector, se producen una serie de adaptaciones pu-
ramente técnicas en relacion con la tramitacion de los
procedimientos sancionadores en los supuestos de
renuncia a la tramitacion separada de éste Ultimo.

Se incluyen una serie de modificaciones derivadas de
la incorporacion en la Ley General Tributaria de la
regulacion de las liquidaciones en supuestos de delito
contra la Hacienda Publica, recordandose en sede
reglamentaria las consecuencias que desde el punto
de vista de la sancionabilidad en sede administrativa,
se derivan de la existencia de una liquidacion en su-
puesto de delito, haciéndose referencia no sélo al tipo
del articulo 305 del Cédigo Penal, sino también al tipo
de su articulo 305.bis.

En esa misma linea, se modifica la regulacién reglamentaria
en relacion con el articulo 310 del Codigo Penal.
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Proximas modificaciones en los

procedimientos tributarios. Cambios
en |los procedimientos de revision

Antonio Montero
Departamento de Tributario

En este segundo post de la serie de cuatro que
estamos dedicando a los proyectos de Real
Decreto que van a modificar los desarrollos
reglamentarios de la Ley General Tributaria nos
centraremos en el que afectara al Reglamento
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, en materia de

revision en via administrativa.

Las modificaciones que se plantean en el texto proyectado
son las siguientes:

1. Como consecuencia de la prevision introducida en la
Ley General Tributaria, seguin la cual los procedimientos
de revision en tramitacion en el momento en el que se
inicie la de un procedimiento amistoso deberan quedar
en suspenso, se introduce una norma de organizacion
interna al efecto de que por parte del érgano de la
Administracién que esté tramitando el citado proce-
dimiento amistoso lo comunique al 6rgano de revision
indicando los recursos administrativos o judiciales que
hubiesen sido identificados en la solicitud de inicio del
reiterado procedimiento amistoso.

De igual forma, deberd comunicar la terminacion de
dicho procedimiento, con el fin de alzarse la suspen-

sién del de revision y proceder a su resolucion.

2. En el ambito del recurso de reposicién, las modifica-
ciones que se pretenden introducir son varias:
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— Se excluye de la suspension automatica la san-
cién cuando ésta sea exigida en el marco del
articulo 42.2 de la Ley General Tributaria (supues-
tos de responsabilidad vinculados a actuaciones
que impiden o dificultan el desarrollo del proce-
dimiento de apremio seguido contra el deudor
principal/sujeto pasivo).

— En materia de garantias, se replica lo ya dicho en
la ley en relacion con las obligaciones tributarias
conexas y la extensiéon de la prestada para
suspender la liquidacion en relaciéon con la even-
tual solicitud de reintegro de la devolucién prac-
ticada. Esta misma modificacion se introduce,
también, en el marco de las reclamaciones eco-
némico-administrativas.

— Se adecta la redaccion reglamentaria a lo dicho
en la ley en lo atinente al importe que debe ser
garantizado en cuanto a los recargos, modifi-
cacién gque también se produce en relacion con
las reclamaciones econémico-administrativas.

Desde el punto de vista de la organizacién de los Tri-
bunales Econdémico-administrativos, se flexibiliza su
ambito competencial territorial.

Sin duda una las modificaciones proyectadas mas
importantes es la referente a las reglas que van a de-
terminar la cuantfa de la reclamacion, creandose un
precepto mucho mas casuistico, que gravitara sobre
el tipo especifico de acto tributario que es objeto de
impugnacién (diligencias de embargo, devoluciones,
declaraciones de responsabilidad, liquidaciones san-
cionadoras, liquidaciones afectadas por bases impo-




que guarda relacion con las notificaciones

el marco

del procedimiento economico-administrativo, para

incorporar en sede reglament
notificaciones electronic
tienen el caracter de

nibles negativas, etc.), lo que permitird una mayor
concrecién de dicha cuantia, con lo que ello conlleva
desde varios puntos de vista (procedimiento aplicable,
instancias de revision, etc.).

De indudable trascendencia es el ajuste reglamentario
que guarda relacion con las notificaciones en el marco
del procedimiento econdmico-administrativo, para
incorporar en sede reglamentaria lo relativo a las
notificaciones electrénicas, especialmente cuando és-
tas tienen el caracter de obligatorias.

En esa linea, resultan de singular importancia las re-
glas que prelaciéon cuando pueda optarse entre
notificaciones electrénicas y no electrénicas, a efectos
de que no existan dudas sobre el medio que debera
utilizarse y que surtirad plenos efectos juridicos.

Como consecuencia de estas modificaciones, inspira-
das en los cambios de la Ley, se suprimiria la no-
tificacion en la Secretaria del Tribunal.

Aspecto novedoso a nivel reglamentario es la nueva
regulacion que pretende introducirse en relacion con
las costas procesales, siendo los hitos mas relevantes
los siguientes:

— Seincorpora la definicién de temeridad (carencia
manifiesta de fundamento), cuya existencia, al
igual que en relacion con la de mala fe, debera
ser objeto de motivaciéon por parte del Tribunal.

— Se introduce una regla de cuantificacion de las
costas, que se podra actualizar mediante Orden
Ministerial.

10.

ria lo relativo a las
ecidlmente cuando ésta

— Se priva a las costas de la condicion de deuda
tributaria, aunque, obviamente, serdn tratadas
como crédito de derecho publico no tributario,
con las consecuencias que de ello se deriva en
cuanto a su recaudacién y en cuanto a su
posibilidad de impugnacion en sede adminis-
trativa, que queda limitada a la revision que
pueda realizarse de las mismas en el seno del
recurso de alzada ordinario que pueda plantearse
contra la resolucion de la reclamacion.

Se desarrolla lo dispuesto en la Ley General Tributaria
en relacién con la presentacion de cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, incorporandose al reglamento normas de
procedimiento para dicho planteamiento.

En materia de suspension de la ejecucion de reso-
luciones, cuando ésta sea instada por la Admi-
nistracion conforme a lo establecido en la Ley General
Tributaria, se establece la obligacion de que la
Administracién motive la necesidad de que dicha
suspension se produzca.

Se introducen determinadas modificaciones técnicas
en relacion con la supresiéon de la exclusividad de los
6rganos unipersonales para tramitar el procedimiento
abreviado (en relacion con este procedimiento
también se suprimen las referencias a la vista oral y al
tramite probatorio).

Se recoge a nivel reglamentario la norma sobre ejecu-
cion en el caso de resoluciones que afecten a obliga-
ciones tributarias conexas.
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Antonio Montero
Departamento de Tributario

La tercera entrega de la serie de post
relacionados con las modificaciones
reglamentarias proyectadas que afectan a la Ley
General Tributaria se la dedicamos al
Reglamento General de Recaudacién, aprobado
por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.

Es preciso destacar, como mas abajo se sefialara, que el
grueso de la modificacion que se pretende operar en este
Reglamento estd relacionada con los procedimientos de
enajenacion de bienes en el seno del procedimiento de
apremio, actualizandose la normativa vigente, entre otros
aspectos para adecuarla a la tramitacién electronica de
dichos procedimientos.

Las modificaciones mas relevantes propuestas son, a
nuestro juicio, las siguientes:

1. Se introduce una atribucién de competencia a los
organos de recaudacion de la AEAT en relacion con la de-
claracion de determinadas responsabilidades para ma-
terializar el cobro de determinadas deudas de derecho
publico, més alla de las actuaciones dirigidas contra el deu-
dor principal.

2. En relacién con el procedimiento de ingreso a través de
entidades colaboradoras, se introducen novedades en
relacion con los justificantes de ingreso a emitir por las
mismas y con la validacién de documentos por aquellas.

En ese mismo ambito, se proyecta que sea una Orden Mi-
nisterial la que establezca el plazo de ingreso por parte de
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las entidades colaboradoras en la cuenta del Tesoro Pu-
blico.

3. La regulacion del pago en especie también se ve afec-
tada, de forma que se acomodan las causas de inadmision
de solicitudes de pago de esta naturaleza a las que se apli-
can en las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento.

Se establecen limitaciones a la posibilidad de subsanacién
de la solicitud, incorporandose finalmente una norma de
coordinacién con el Ministerio de Cultura o con el érgano
que corresponda en funcién de la tipologia del bien,
mediante la remisién con caracter informativo de la reso-
lucion adoptada.

4. Se produce una adaptacion literal de la norma
reglamentaria a lo dispuesto en la Ley en cuanto a las
causas de inadmision de solicitudes de aplazamiento y
fraccionamiento; en este mismo dmbito se establecen de-
terminadas reglas para identificar la condicién juridica de la
deuda en relacién con los procedimientos concursales asf
como para regular la prioridad en el tratamiento de
solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento respecto de
las de suspension en un procedimiento revisor.

También en este ambito se introduce una aclaraciéon
técnica para fijar el importe que deberd ser objeto de
garantia cuando la deuda se encuentre en periodo eje-
cutivo, reflejando la redaccién la posibilidad de existencia
de distintos recargos susceptibles de devengo en dicho
periodo.

5. En el ambito de la compensacién, se recoge la que de
oficio debe producirse, ex lege, en los casos de obligaciones
tributarias conexas.



Se pretende introducir un nuevo articulo en el
reglamento en el que;esencialmente, se contienen las

normas de procedimiénto parala declaracion de
responsabilidad en ellsupuestoreguladoen el articulo

258 de la Ley.

6. En materia de embargos, es trascendental la modificacion
proyectada consistente en admitir la enajenacion de bienes
aun cuando la liquidaciéon no sea firme si se trata de una
garantia, manteniéndose la imposibilidad en el caso de
bienes embargados.

Por otra parte, se ajusta a la Ley lo dispuesto en materia de
competencia territorial en cuanto al embargo de efectivo
en cuentas bancarias, amplidandose en la misma linea lo
relativo al embargo de valores (embargo de todos los
depositados a nivel nacional en la entidad a la que se dirija
la orden de embargo).

Siguiendo la pauta de la norma en los embargos de valores,
se admite la posibilidad de acordar con los destinatarios de
las diligencias de embargo de créditos lo relativo a la forma,
medio, lugar y demds circunstancias relativas a la pre-
sentaciéon de aquellas, posibilidad que también se reconoce
en relacién con los embargos de sueldos, salarios y pen-
siones.

En relacion con el embargo de valores, es preciso recordar
la posibilidad de que la Administracion prohiba disponer de
bienes inmuebles pertenecientes a las entidades cuyo
capital estad representado por dichos valores (acciones o
participaciones); pues bien, en este supuesto se modifica la
norma reglamentaria para regular la solicitud de anotacién
de dicha prohibicién en el Registro de la Propiedad, previo
mandamiento de anotacion.

7. Como se anticipd mas arriba, en la propuesta se
contienen una serie de extensas modificaciones que tienen
por objetivo modernizar el procedimiento de enajenacion
de bienes en el marco del procedimiento de apremio.

Los cambios mas relevantes son:

— Se eliminan cargas administrativas en relacién
con la obtencion de los titulos de propiedad por
parte de la Administracion.

— Se incorpora como procedimiento general de
enajenacion la subasta a través de medios elec-
tronicos y en el Portal de Subastas de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria en el BOE.

— Se modifican las normas en relacion con los
plazos de presentacion de ofertas, el plazo para
la realizaciéon de la subasta o la forma de realizar
el anuncio de ésta ultima.

— Se modifican las reglas relativas a la constitucion
de depdsitos por los licitadores, eliminandose las
ofertas en sobre cerrado, asi como las relativas a
la constitucion de depdsito por los licitadores.

— Se altera la composicién y funcionamiento de la
Mesa de subasta y se modifica el desarrollo de la
misma (apertura, pujas electrénicas, admision de
pujas, plazos, cierre de la subasta, asi como la
posterior adjudicacién y trémites subsiguientes).

Sin abandonar los procedimientos de enajenacion, también
se modifica, aunque con menor intensidad, la regulaciéon
de la enajenacion por concurso y mediante adjudicacion
directa, asi como varios aspectos de la formalizacion de la
adjudicacion.

8. Las tercerias, como formula de defensa del mejor
derecho o del dominio por parte de un tercero, se ve
modificada para enfatizar la necesidad de probar su
derecho el tercerista, amplidndose el plazo de resolucion de
la misma.

9. Finalmente merece ser destacado que se pretende
introducir un nuevo articulo en el reglamento en el que,
esencialmente, se contienen las normas de procedimiento
para la declaraciéon de responsabilidad en el supuesto
regulado en el articulo 258 de la Ley (supuestos de
liquidaciones vinculadas a delito contra la Hacienda Pu-
blica).
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Préoximas modificaciones en |os
procedimientos tributarios. Cambios

en los procedimientos de aplicacion

de los tributos

Antonio Montero
Departamento de Tributario

Cuarta y ultima entrega de la serie de
comentarios que estamos dedicando a las
futuras reformas de los reglamentos de
desarrollo de la Ley General Tributaria, centrada
en este caso en las que afectan al Reglamento
General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion
tributarias y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 13 de noviembre.

Centraremos el comentario en los principales cambios
propuestos que, habida cuenta de la extension de la
reforma, son los siguientes:

1. En el &mbito que podemos denominar “censal”, se
pretende introducir una serie de modificaciones que
afectan a la utilizacion del Documento Unico Electro-
nico en el &mbito tributario, para facilitar la tramita-
cién de determinadas operaciones de modificacion y
baja censales.

En el ambito del NIF se pretende flexibilizar la
normativa en cuanto a la asignacién del definitivo;
también en relacién con el NIF, se modifican deter-
minadas obligaciones de su comunicacion a terceros,
asi como la regulacién de su revocacion y reha-
bilitacion.

28 | Referencias Juridicas | Septiembre 2017

Respecto de las obligaciones de informacién, esen-
cialmente se ve afectada la regulacion reglamentaria
para adaptarse al nuevo procedimiento de aportacion
o llevanza de los libros registros por medios tele-
maticos, que determinara ademas la supresion de
determinadas obligaciones de informacion cuando
sea de aplicacion aquella.

Lo mas novedoso probablemente sea la proyectada
creacion de una nueva obligacion de informacion
referida al arrendamiento de viviendas con fines
turisticos, obligacion en la que, como es habitual, se
establece quién esta obligado a informar, qué tipo de
supuesto se verd afectado por esa obligacion y el
contenido de la informacién que se habra de
suministrar.

Desde el punto de vista de la asistencia e informacién
al obligado tributario, se incorporan normas relativas
a la conformacién de las denominadas disposiciones
interpretativas o aclaratorias; en lo concerniente a las
consultas tributarias, el cambio mas relevante radicaria
en la adaptacién de la norma reglamentaria a la
Directiva UE 2015/2376, en aras a identificar aquellas
consultas que vayan a tener efecto transfronterizo.

Es importante resaltar, ademds, que las consultas
deberan ser presentadas por via telemética de forma
obligatoria por aquellos interesados que estén
obligados a recibir notificaciones electrénicas obli-
gatorias por parte de la Administracion.

Resulta también relevante la adaptacion reglamentaria
que se produce en cuanto a los plazos en el dmbito
del procedimiento inspector (articulo 150 de la Ley),



Finalmente, se pretende incorporar determinadas
precisiones relativas a los procedimientos de

recuperacion de ayudas de Estado que fueron
incorporados en la Ley a través de su nuevo Titulo VII.

con inclusion de los periodos de suspension y
extension, incorporandose, ademds, una adaptacion
a la nueva regulacion de los periodos de interrupcién
justificada para el caso de los supuestos de delito
contra la Hacienda Publica.

También son objeto de reforma los preceptos
atinentes a las notificaciones en el marco de los
procedimientos de aplicacion de los tributos,
produciéndose la simplificacion de los preceptos que
las regulan que implica, sustantivamente, una
adaptacion a la Ley 39/2015, en lo referente a las de
caréacter electronico.

En relacién con el procedimiento inspector, se
establecen algunos cambios, quizds menores, relati-
vos al medio de aportacion de documentacién
requerida, para flexibilizarlo, al contenido de las actas
de inspeccion y a la formalizacion de las mismas me-
diante firma electrénica.

De igual forma, se regula el procedimiento para
solicitar el obligado tributario la suspension del pro-
cedimiento a que se refiere el articulo 150 de la Ley.

En relacion con la tipologia de las liquidaciones
tributarias, se incluyen determinadas modificaciones
en relacion con la calificaciéon de las de caracter
provisional, siendo de destacar la mencién expresa en
tal sentido de las que derivan de lo dispuesto en el
Titulo VI de la Ley, es decir, de las liquidaciones
vinculadas a delito contra la Hacienda Publica.

También es objeto de reforma el reglamento en lo
concerniente a la estimacion indirecta de bases o

cuotas asf como en materia de conflicto en la apli-
caciéon de la norma (en relacion, en este Ultimo tema,
con la forma de hacer publicos los informes de la Co-
mision Consultiva regulada en la Ley, a efectos san-
cionadores).

Por ultimo, destacamos en el marco del procedimiento
inspector, las modificaciones que se van a introducir
en relacién con la tramitacién de procedimientos en el
caso de Grupos de entidades.

Mencién expresa y obligada hemos de hacer a los
nuevos preceptos que se incorporaran al reglamento
en relaciéon con el procedimiento inspector en
supuestos de delito contra la Hacienda Publica, siendo
de destacar en éste punto lo referente a las reglas de
calculo y tramitacion de la liquidacién en los casos de
concurrencia de cuota vinculada y no vinculada a
delito.

Finalmente, se pretende incorporar determinadas
precisiones relativas a los procedimientos de re-
cuperacion de ayudas de Estado que fueron incor-
porados en la Ley a través de su nuevo Titulo VII.

Concluimos el comentario haciendo referencia a la
modificacién que se pretende introducir en la norma
que regula el Consejo para la Defensa del
Contribuyente, el Real Decreto 1676/2009, de 13 de
noviembre, que afecta a la vigencia de los nom-
bramientos de representantes en su composicion y en
la Presidencia y a los supuestos de inadmision de
guejas o sugerencias.
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