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L os administradores de.unassociedacs.

INcursa en causa de disolucion nes -

responden de deudas sociales= =
anteriores a su hombramiento

Irene Mird
Corporate / M&A

Los administradores responden de las deudas
contraidas por la sociedad tras la aparicion de
una causa de disolucion si no promueven la
ordenada disolucién y liquidacion. Sin embargo,
esta obligacion se refiere a las deudas surgidas
durante su cargo, de manera que no les son
imputables las deudas originadas antes de su
nombramiento como administradores, aunque
al acceder al cargo la sociedad ya estuviera en
causa de disolucion.

En su sentencia de 8 de noviembre de 2019, el TS resuelve
el recurso de casacion interpuesto por el administrador de
una sociedad incursa en causa de disolucién que fue con-
denado a pagar la deuda que mantenia dicha sociedad
frente a otra mercantil.

La sociedad deudora se encontraba incursa en causa de
disolucion desde el final del ejercicio 2012 y, entre noviem-
bre de 2013 y marzo de 2014, asumié deudas frente a otra
mercantil. Posteriormente, en mayo de 2014 el demanda-
do fue nombrado administrador de la sociedad deudora,
cargo en el que ceso en septiembre de 2014.

En relacion con lo anterior, conviene recordar que la LSC
establece que, en caso de que una sociedad se encuentre
incursa en alguna de las causas de disolucion previstas en
esta norma, los administradores deberan, en un plazo
maximo de dos meses, convocar la Junta General para que
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acuerde disolver la sociedad o adoptar las medidas necesa-
rias para la remocion de la causa de disolucion. Si la Junta
General no adoptase ninguno de los mencionados acuer-
dos o no se celebrase, los administradores deberan solici-
tar la disolucioén judicial dentro de los dos meses siguientes
a la fecha en la que tuvo lugar la Junta General o en la que
estaba prevista su celebracion. Finalmente, de acuerdo con
el articulo 367 LSC, seran solidariamente responsables de
las deudas sociales los administradores que incumplan la
obligacién de convocar la Junta General o de solicitar la
disolucion judicial en los plazos legalmente previstos.

En el caso objeto de andlisis, la AP de Zaragoza condend al
administrador demandado a abonar a la sociedad acree-
dora la deuda pendiente de pago, considerando que habia
guedado acreditado que el nacimiento de esta deuda era
posterior a la aparicién de la causa de disolucién y argu-
mentando que el articulo 367 LSC no exige que el nom-
bramiento sea efectivo antes del nacimiento de la deuda.

Sin embargo, segun el TS, el fundamento de la responsa-
bilidad establecida en el articulo 367 LSC se encuentra en
el riesgo que los administradores que incumplen con las
obligaciones previstas en la LSC crean para los acreedores
de la sociedad, que contratan con ésta sin contar con la
garantia patrimonial suficiente.

La reflexion anterior lleva al TS a dos conclusiones con tras-
cendencia practica.

En primer lugar, en caso de que se produzca un cambio de
administradores en una sociedad en causa de disolucion,
los administradores entrantes contaran con un nuevo pla-
zo de dos meses para convocar la Junta General con el fin
de que ésta acuerde la disolucién de la sociedad. Y, si la



Conforme a la jurisprudencia contenida en la sentencia
del TS de 2 de diciembre de 2013, el administrador que
ha incumplido sus obligaciones responde de las deudas

sociales contraidas tras la apariciéon de la causa de
disolucion, pero no de las asumidas tras su cese como

administrador.

Junta no acuerda la disolucién de la sociedad o no llega a
celebrarse, los nuevos administradores deberan solicitar la
disolucién judicial segun lo dispuesto en la LSC.

Asimismo, el TS establece que, en caso de que los adminis-
tradores entrantes incumplan las referidas obligaciones,
seran solidariamente responsables de las deudas sociales
surgidas con posterioridad al momento en que asumieron
su cargo. Asi pues, la responsabilidad de los nuevos admi-
nistradores alcanzaria a las deudas sociales surgidas mien-
tras ellos eran administradores y estando la sociedad incur-
sa en causa de disolucién, pero no a las anteriores a su
nombramiento.

Ademas de lo anterior, la sentencia del TS reitera dos ideas
importantes en relacién con la responsabilidad por deudas
sociales en la que incurren los administradores de una so-
ciedad en causa de disolucion cuando incumplen su obli-
gacion de convocar la Junta General o de solicitar la diso-
lucion de la sociedad, a saber:

Conforme a la jurisprudencia contenida en la sentencia del
TS de 2 de diciembre de 2013, el administrador que ha
incumplido sus obligaciones responde de las deudas socia-
les contraidas tras la aparicién de la causa de disolucion,
pero no de las asumidas tras su cese como administrador.

Finalmente, el TS recuerda que los requisitos necesarios
para que se aprecie la responsabilidad establecida en el
articulo 367 LSC son (i) que la sociedad se encuentre en
causa de disolucion, (i) que el administrador incumpla con
las obligaciones legales previstas para este supuesto v (iii)
que la deuda por la que deba responder sea posterior a la
aparicioén de la causa de disolucion. No es necesario, por
tanto, que exista un nexo causal entre el impago de la

deuda y el incumplimiento de sus obligaciones por parte
del administrador.



Los administracOresINe estan

facultados para Tar enda o

Diego Muro
Corporate / M&A

En su resolucion del pasado 30 de octubre de
2019 la Direccion General de los Registros y del
Notariado desestimé un recurso a la
denegacion de la inscripcion de una clausula de
los estatutos que facultaba al Consejo de
Administracién para convocar la Junta de
Accionistas en cualquier municipio de la
Comunidad Auténoma en la que se encontraba
el domicilio de la Sociedad.

La DGRN se niega, incluso en un caso tan llamativo como
el que se discute en la resolucién, a aceptar que se inscri-
ba la siguiente cldusula estatutaria en el Registro Mercan-
til:

“Las juntas generales se celebraran en cualquier parte del
territorio de la Comunidad Auténoma donde la sociedad
tenga su domicilio y en la fecha sehalada en la convocato-
ria, pero sus sesiones podran ser prorrogadas durante uno
0 mas dias consecutivos.”

El Registrador Mercantil de Valencia, decidi6 no inscribir el
citado articulo, por entenderlo contrario al articulo 175 de
la Ley de Sociedades de Capital (“LSC") que declara que
"[S] salvo disposicidn contraria de los estatutos, la junta
general se celebrara en el término municipal donde la so-
ciedad tenga su domicilio” (énfasis afiadido). Segun la in-
terpretacion, tanto del Registrador, como de la DGRN solo
se pueden establecer en los estatutos otros lugares distin-
tos de aquel en que la sociedad tenga su domicilio social,
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cuando (i) estos estén perfectamente delimitados, v (i) la
delimitacion haga referencia a espacios menores como tér-
minos municipales o pueblos, no dejando a los administra-
dores la facultad de decidir liboremente el lugar de celebra-
cion de sus juntas dentro de un ambito geografico mayor
como puede ser el de una comunidad autdbnoma.

El recurrente habfa argumentado, principalmente, lo si-
guiente:

1. Desde la reforma del 2015 de la LSC, la limitacion te-
rritorial al término municipal quedé totalmente supe-
rada al permitir al 6rgano de administracion de la so-
ciedad modificar el domicilio social, dentro del ambito
nacional, sin tener que pasar previamente su decision
por la junta, decision que incide directamente en el
lugar de celebracién de esta. En este sentido, argu-
mentaba que no tiene sentido permitir al 6rgano de
administracién modificar a su libre albedrio el domici-
lio, y, sin embargo, no dejar, aunque sea la voluntad
de todos los socios, ampliar en la convocatoria la deli-
mitacion del lugar en el que se puede celebrar la jun-
ta.

Esta interpretacion de la normativa (argumentaba el
recurrente) podria derivar en el absurdo de que el 6r-
gano de administracién modificase el domicilio social
a cualquier parte del territorio con la Unica finalidad
de permitir la convocatoria de la junta en el domicilio
deseado, cada vez que los socios quieran reunirse en
un lugar distinto al del término municipal del domici-
lio social. En resumen, el recurrente, mediante el clasi-
co "argumentum a maiori ad minus”, o lo que es lo
mismo, quien puede lo mas, puede lo menos, intentd
convencer a la DGRN de que lo aducido por el Regis-



grmite que los estatutos mencionen otros municipios
(muchos otros), ademas de aquel donde esta el domicilio
social de la sociedad para celebrar la junta.

trador cuando denego la inscripcion carecia de “co-
herencia argumentativa”.

2. Alprincipio advertiamos que la resolucién en cuestion
resultaba especialmente llamativa a la luz de los he-
chos que concurrian en el caso. El motivo es que la
sociedad en cuestion es una cooperativa agricola, cu-
yos socios estan repartidos por toda la comunidad
autonoma, pero solo en la comunidad valenciana, es-
tando incluso participada por la “Generalitat Valen-
ciana”. Por este motivo argumentaba el recurrente
que para los socios que no vivan en el municipio don-
de se encuentra el domicilio social de la sociedad po-
dria significar un agravio comparativo la celebraciéon
de la junta siempre en el indicado lugar. Lo asombro-
SO es que, para aceptar que los socios pudieran reu-
nirse en junta cada vez en uno de los domicilios indi-
viduales de los distintos socios, seria necesario que los
estatutos nombraran los 542 municipios de la Comu-
nidad Valenciana, posibilidad que la DGRN admite.

La DGRN, en una fundamentacion muy breve, se limita a
dar la razén al Registrador de Valencia, con el argumento
el mencionado al principio, es decir, sefialando que es im-
prescindible que los estatutos posibiliten a los socios un
minimo de previsibilidad para asegurarse que puedan asis-
tir, si lo desean, a las juntas. Sin embargo, el argumento de
la posibilidad de calcular o prever dénde se celebrara la
junta no es convincente, cuando se permite que los estatu-
tos mencionen otros municipios (muchos otros), ademas
de aquel donde esté el domicilio social de la sociedad para
celebrar la junta. Teniendo cuenta esto, incluso que fueran
solo dos domicilios, hasta la convocatoria de la junta el
socio no podria saber en qué municipio tendra lugar.



Solo Correos puede notificar

validamente |la convocatoria ¢

por correo con acuse de recik

José Roberto Funes
Corporate / M&A

La DGRN confirma que los servicios de Correos
son los Unicos que gozan de la presuncion de
veracidad y fehaciencia en la distribucion,
entrega y recepcion o rehuse o imposibilidad de
entrega de notificaciones de érganos

administrativos.

En estos Ultimos afnos la Direccién General de los Registros
y Notariado se ha caracterizado por su rigidez en cuanto a
los medios por los que pueden efectuarse las comunicacio-
nes necesarias en el marco de las relaciones en el seno de
una sociedad. Generalmente, esa postura se explica como
garantia del derecho del socio minoritario a conocer las
cuestiones sobre las que es llamado a pronunciarse, de
modo que pueda emitir un voto informado en cada caso
concreto. No obstante, en su Resoluciéon de 6 de noviem-
bre de 2019, la DGRN ha decidido dar un paso, con una
interpretacion del articulo 173.2 de la Ley de Sociedades
de Capital y el contenido de los estatutos sociales de una
sociedad, que conduce a una especial limitacién de los
procedimientos de comunicacion a disposicion de la socie-
dad.

La DGRN establece, en la resolucion antes mencionada,
que la convocatoria realizada al socio minoritario relativa a
una junta general para aprobar la disoluciéon, nombra-
miento de liquidador y liquidacién de la sociedad no es
valida, al haber sido realizada mediante notificaciéon certi-
ficada postal y utilizando los servicios de una empresa pri-
vada (en concreto, Logalty Servicios de Tercero de Confian-
za, S.L).
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La interpretacién se apoya en dos motivos. En primer lu-
gar, el art. 20 de los estatutos sociales de la sociedad fija-
ba, como medio de comunicacion, la carta certificada con
acuse de recibo. En segundo lugar, el art. 22.4 de la Ley
43/2010 del servicio postal universal, de los derechos de
los usuarios y del mercado postal dispone que solo “la ac-
tuacion de [Correos] gozara de la presuncion de veracidad
y fehaciencia en la distribucion, entrega y recepcion o re-
huse o imposibilidad de entrega de notificaciones de érga-
nos administrativos y judiciales, tanto las realizadas por
medios fisicos, como telematicos (...)". Por el contrario,
“las notificaciones practicadas por los demas operadores
postales surtirdn efecto de acuerdo con las normas de de-
recho comun”. La DGRN interpreta que no se ha cumplido
con los requisitos estatutarios previstos para la convocato-
ria y, en consecuencia, la convocatoria realizada es invali-
da.

Hay que coincidir con la DGRN en que la existencia de una
previsién estatutaria sobre la forma de llevar a cabo la con-
vocatoria de junta obliga al estricto respeto de dicha for-
ma, sin que quepa la posibilidad de acudir valida y eficaz-
mente a cualquier otro sistema; aunque este goce de
mayor o menor publicidad, incluido el legal supletorio (RD-
GRN de 21 de septiembre de 2015 y de 25 de abril de
2016). Esta es la interpretacion mas protectora del derecho
del socio minoritario a ser informado correctamente de la
junta general, especialmente en casos como el analizado
en la Resolucion, en los que el socio no asistié a la junta
general.

No obstante, la interpretacion de la DGRN tiene un punto
débil en el caso, pues omite referirse al sistema tradicional-
mente utilizado por la sociedad para convocar a sus socios.
Habria sido Util que la DGRN se hubiese detenido a anali-



Asi, cuando la comunicacion ha de realizarse por correo
con acuse de recibo, es indispensable hacerlo por

Correos, siguiendo la doctrina de la DGRN.

zar si el administrador siguio el sistema utilizado por la so-
ciedad hasta la fecha, en tanto que cuando el administra-
dor se aparta del método normal de convocatoria sin
previo aviso a los socios, puede eventualmente alegarse
mala fe o de abuso de derecho de parte del administrador
Unico (STS 20 de septiembre de 2017), al evitar que el socio
minoritario conociese de la proxima celebracion de la junta
general.

Por otro lado, incluso aunque el socio minoritario hubiese
acudido a la junta y votado en contra de la disolucion y li-
quidacion de la sociedad, su voto habria sido insuficiente
para frenar dicha disolucion y liquidacién. En consecuen-
cia, el rigor de la DGRN tampoco parece, en el caso, tener
consecuencias materiales, dado que solo ralentiza una di-
solucion y liquidacién inminente.

El rigor interpretativo de la DGRN, que se cifie al andlisis de
la norma y de los estatutos sociales, y en particular, que
rechaza la veracidad y fehaciencia de los medios telemati-
cos, limita, sin duda, las opciones de los administradores
con relacién a medios de comunicacion que puedan en-
tenderse materialmente equivalentes pero que sean for-
malmente distintos del régimen legal o estatutario dis-
puesto. Esto afecta, por ejemplo, el frecuente uso de la
convocatoria por correo electrénico con confirmacién de
lectura.

Asf, cuando la comunicaciéon ha de realizarse por correo
con acuse de recibo, es indispensable hacerlo por Correos,
siguiendo la doctrina de la DGRN. Menos claro queda el
futuro de las convocatorias realizadas por sistemas alterna-
tivos que no utilicen los servicios de Correos, si hay previ-
siones estatuarias que habiliten mecanismos alternativos
funcionalmente equivalentes, como notificaciones telema-

ticas, que permitan la confirmacion de su recepcion por los
SOcios.



Maria Torres
Derecho Publico y Sectores Regulados

En su reciente Sentencia de 26 de noviembre de
2019, el Tribunal Supremo ha establecido que
en un expediente disciplinario en el que la
propuesta de resoluciéon prevé una determinada
sancion a imponer, el érgano sancionador
puede sustituirla por otra diferente, sin que sea
necesario un previo tramite de audiencia del

expedientado.

La Sentencia trae causa de un expediente disciplinario in-
coado frente a un notario, en el que la resolucién sanciona-
dora, apartandose de la sancion de multa anunciada en la
propuesta de resolucion y sin que se abriera un nuevo tra-
mite de alegaciones del expedientado, impuso la sancién
de suspension de funciones por infraccion de las normas
reguladoras de la percepcion de los derechos arancelarios.

La Direccién General de los Registros y del Notariado con-
siderd que la sancion de multa no era adecuada para com-
batir una infraccién tan grave, optando por la suspension
de funciones durante tres meses para que de ese modo el
notario pudiera reflexionar sobre la gravedad de la actua-
cion cometida.

Respecto a la cuestion relativa a si es compatible con el
derecho de defensa la imposicién de una sancién distinta
a la contemplada en la propuesta de resolucién, sin que
exista un nuevo trdmite de audiencia al expedientado, el
Alto Tribunal concluye -apoyandose en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de octubre de 2014- que el tramite
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de audiencia Unicamente debe exigirse cuando la imposi-
cion en la resolucién sancionadora de una sancién mas
grave que la indicada en la propuesta de resolucién derive
de hechos distintos a los fijados en la propuesta o implique
una modificacion de la calificacion juridica de dichos he-
chos.

En el caso que nos atafie, la Sala considera que la sustitu-
cion de la sancién efectuada por la resoluciéon sancionado-
ra se limitd a determinar la sancién mas adecuada en el
caso concreto, llevando a cabo de este modo una valora-
cion juridica individualizada. Esta valoracién, a juicio del
Tribunal Supremo, debe considerarse licita, sin que sea ne-
cesario un nuevo tramite de alegaciones del expedientado,
en la medida en que se sustenta en los hechos imputados,
en el tipo infractor en que dichos hechos fueron subsumi-
dos, y ademas toma en consideracion los criterios de gra-
duacion previstos en la normativa aplicable.

La Sentencia entiende que no solo la resoluciéon sanciona-
dora no modificaba los hechos reflejados en la propuesta
de resolucién ni su calificacion juridica, sino que ademas la
motivacién descansaba por completo en la conducta con-
creta que la propuesta de resolucién considerd acreditada.

Por todo ello, la Sala considera que la resolucion sanciona-
dora no se extralimité al concretar la sancion pertinente,
desestima el recurso de casacion interpuesto, y fija como
doctrina que “En un expediente disciplinario en que la pro-
puesta de resolucion anuncié que la sancion a imponer era
la de multa, si entra dentro de las potestades del 6rgano
sancionador, sin necesidad de un nuevo tramite de alega-
ciones o de audiencia del expedientado, distinto del con-
cedido tras la notificacion de aquella propuesta, la de sus-
tituir esa sancion por la de suspension de funciones,



juridic one
iff de evitar el menos
expedientado.

siempre que su ejercicio se sustente en los mismos hechos
imputados en la propuesta, en el mismo ‘tipo” infractor en
que ésta los subsumio, y, ademads, observe los criterios de
graduacion establecidos en la norma aplicable y cuya toma
en consideracion no entre en contradiccion ni con esos
‘hechos’ ni con ese ‘tipo””.

No debe olvidarse, sin embargo, que se trata de una cues-
tidn no exenta de polémica, como refleja el voto particular
emitido por dos de los magistrados de la Sala, y que viene
a considerar, con fundamento esencialmente en la necesi-
dad de proteger el derecho de defensa del expedientado,
que la doctrina que debi6 fijar el Tribunal Supremo debid
ser la de considerar que el érgano sancionador carece de
potestad para sustituir la sancién anunciada en la propues-
ta de resolucion, sin abrir un nuevo y previo tramite de
alegaciones o de audiencia del expedientado, maxime
cuando (i) la motivacién de la resolucién sancionadora no
se inclufa en la propuesta de resolucién; y (i) la sancién
impuesta supuso la privaciéon al expedientado de bienes e
intereses juridicos mas valiosos que aquellos que se vieron
afectados por la propuesta de resolucion.

Todo ello teniendo en cuenta, como recuerda el voto par-
ticular, que la evolucién de nuestro ordenamiento juridico
impone asimismo el trdmite de audiencia previa a fin de
evitar el menoscabo del derecho de defensa del expedien-
tado, tal y como establece el articulo 90.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Publicas, que —pese a
no ser aplicable en el supuesto enjuiciado por razones
temporales— prevé un tramite de alegaciones del inculpa-
do cuando el 6rgano competente para resolver considere
que la infraccién o la sancion revisten mayor gravedad que
la determinada en la propuesta de resolucion.

Todo ello teniendo en cuenta, como recuerda el voto
particular, que la evoluciéon de nuestro ordenamiento

el tramite de audiencia previa
bo del derecho de defensa del



Moadificacion del Cohvenio con los
Estados Unidos de América para evitar

laydoble imposicion

Diego de Miguel y Rafael Ortiz de Zuriarrain
Tributario

El pasado 23 de octubre se publicd en el B.O.E.
el “Protocolo y su Memorando de
entendimiento, hechos en Madrid el 14 de
enero de 2013, que modifican el Convenio
entre el Reino de Espafa y los Estados Unidos
de América para evitar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal respecto de los
impuestos sobre la renta, y su Protocolo,
firmado en Madrid el 22 de febrero de 1990”
(el "Protocolo”), cuya entrada en vigor se
produjo el 27 de noviembre de 2019.

Dicha entrada en vigor supone una considerable reduccion
o eliminacion de la tributacion en la fuente, lo que conlle-
vara una significativa mejora de las relaciones econémicas
entre ambos paises. Conviene recordar que en el ejercicio
2018 los Estados Unidos de América (“Estados Unidos”)
fue el octavo mayor inversor directo en Espafia, el primero
si se considera el titular Ultimo de dichas inversiones.

Entre las principales modificaciones que incluye el Protoco-
lo, cabe destacar las siguientes:

— Dividendos: se reduce la retencion en origen, pasan-
do del 10% en el caso de control del 25% de los de-
rechos de voto (15% en el resto de casos) a: (i) 0% si
el beneficiario efectivo ha poseido, directa o indirec
tamente a través residentes de cualquiera de los esta-
dos contratantes, acciones que representen el 80% o
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maés del capital con derecho de voto de la sociedad
gue paga los dividendos, durante un periodo de 12
meses que concluya en la fecha en la que se determi-
na el derecho a percibir el dividendo; (i) 5% si el be-
neficiario efectivo es una sociedad que posea directa-
mente al menos el 10% de las acciones con derecho
de voto de la sociedad que paga los dividendos; y (iii)
15% en el resto de casos.

Asimismo, se incluyen reglas particulares respecto a
los fondos de pensiones y SOCIMI.

Intereses: con caracter general, se elimina la tributa-
cion en la fuente en los pagos de intereses (anterior-
mente, se establecia una retenciéon del 10%), con al-
gunas excepciones conforme a la normativa interna
de Estados Unidos para intereses contingentes o ex-
cedentes.

Canones (royalties): desaparece la tributacion en
origen (excepto para los establecimientos permanen-
tes). El texto anterior determinaba que estas rentas
podian estar sujetas a una retencion del 5%, 8% o
10%.

Ganancias de capital: se establece como regla ge-
neral que la trasmisién de participaciones en socieda-
des tribute exclusivamente en el pais de residencia de
la transmitente. Esta regla no sera de aplicacion en el
supuesto de ganancias derivadas de la transmision de
acciones que, directa o indirectamente, otorguen al
propietario de dichas acciones el derecho al disfrute
de bienes inmuebles.



Las disposiciones reguladas en el Protocolo surten efectos
desde el pasade 27 de noviembre, fecha de entrada en

vigor del Protocolo.

Establecimiento permanente: se amplia de seis a
doce meses la definicién de establecimiento perma-
nente. En este sentido, conviene recordar que, a dife-
rencia de Espafa, Estados Unidos no ha firmado el
Convenio Multilateral por lo que no se ha adherido a
las novedades incluidas en éste.

Imposicion complementaria sobre sucursales: se
elimina su aplicacion general y se limita su aplicacion
en relacion con rentas inmobiliarias al 5% (anterior-
mente 10%).

Limitacion de beneficios del Convenio: se intro-
duce una cldusula mas compleja que viene a exigir
nuevos requisitos mas detallados para poder benefi-
ciarse del Convenio.

Asimismo, se limita la aplicacion de los beneficios del
Protocolo en aquellas operaciones en las que un esta-
do obtenga rentas a través de un establecimiento per-
manente situado en un tercer estado, si los beneficios
de ese establecimiento permanente estan sujetos a
un tipo efectivo total (resultante de sumar el tipo apli-
cado en la casa central y el aplicado en jurisdiccion del
establecimiento permanente) inferior al 60% del tipo
general del Impuesto sobre Sociedades aplicable en el
estado de la casa central.

Intercambio de informacién y asistencia admi-
nistrativa: se actualiza la redacciéon del articulo,
adaptandola a la corriente actual del Modelo de Con-
venio de la OCDE.

Recordemos que la aprobacion del Protocolo llevaba
afnos bloqueado en el Senado americano por esta

clausula, ya que el senador republicano Rand Paul
consideraba que perjudicaba a los intereses de los ciu-
dadanos americanos.

— Memorando de entendimiento: se incluye un tex-

to relativo a la aplicacion del Protocolo a entidades
fiscalmente transparentes y fondos de pensiones, asf
como la intencién de firmar un Convenio entre Puerto
Rico y Espana.

Finalmente, debe destacarse que, las disposiciones regula-
das en el Protocolo surten efectos desde el pasado 27 de
noviembre, fecha de entrada en vigor del Protocolo.
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¢Por qué una Directiva europea sobre canales de de-
nuncia?

La falta de una proteccion efectiva de denunciantes de in-
fracciones del Derecho de la Unién Europea (UE) dio lugar
alaaprobaciony publicacion de la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccién de las personas que infor-
men sobre infracciones del Derecho de la Unién.

Seguin una encuesta especial del Eurobarémetro de 2017
sobre la corrupcion, el 81% de los europeos respondié que
no informd sobre casos de corrupcidon que sufrieron o pre-
senciaron. EI hecho de una proteccion dispar en los dife-
rentes Estados miembros, o incluso la falta de proteccion,
ha determinado que sea necesario adoptar esta Directiva.

La obligacion de proteger al denunciante, que se articula
también a través del establecimiento de canales de denun-
cia internos y externos, tiene por objeto poner fin a activi-
dades ilicitas y abusos de Derecho que pueden ocasionar
graves perjuicios al interés publico.

Conceptos muy amplios para lograr una mayor pro-
teccion de datos

La Directiva (UE) 2019/1937 incluye diversas definiciones,
debiendo resaltar, por su relevancia, las relativas a denun-
ciante y a represalia.
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El denunciante, es “una persona fisica que comunica o re-
vela publicamente informacion sobre infracciones obteni-
da en el contexto de sus actividades laborales” (articulo
5.7). Esto implica, por una parte, que se pueda denunciar
a través de un canal de denuncias, ya sea interno o externo
y, por otra parte, que pueda realizar su denuncia mediante
una revelacion publica, en el ejercicio de su derecho a la
libertad de expresion.

La referencia al contexto laboral es muy amplia e incluye a
quienes sin tener dependencia econémica “de sus activi-
dades laborales, pueden, no obstante, sufrir represalias
por denunciar infracciones” (considerando 40), tales como
voluntarios, trabajadores en practicas que perciben o no
una compensacion econdmica, profesionales auténomos
0 contratistas.

Igualmente, el concepto de represalia es un muy amplio. Es
“toda accion u omision, directa o indirecta, que tenga lu-
gar en un contexto laboral, que esté motivada por una
denuncia interna o externa o por una revelacion publica y
que cause o pueda causar perjuicios injustificados al de-
nunciante” (articulo 5.11). Una represalia podria ser consis-
tir tanto en la finalizacién anticipada o anulacién de un
contrato de servicios como en la inclusion en listas negras.

Obligacion de establecer y gestionar canales de de-
nuncia

Las denuncias podran presentarse a través de canales in-
ternos o externos, siendo estos Ultimos las autoridades
competentes establecidas en cada Estado miembro.

Por lo que se refiere al canal de denuncias interno, en su
establecimiento y gestién de la denuncia deben garanti-



llevarla a

zarse la confidencialidad, la proteccién de datos persona-
les y la independencia. Al respecto, la organizacion podria
decidir externalizar la gestion o, incluso cuando lo haga
internamente, encomendarla a la figura del delegado de
proteccion de datos, tal y como menciona el considerando
56.

Ademas, serd necesaria la formacién de quienes gestionen
el canal de denuncias y de los potenciales denunciantes, de
manera que conozcan su funcionamiento y, cuando sea
aplicable, sus funciones y responsabilidades.

Sin perjuicio de la obligacion de establecer canales de de-
nuncia, debe tenerse en cuenta si es aplicable alguna de
las siguientes excepciones:

— Sector privado: quedan exentas las microempresas y
pequefas empresas (menos de 50 trabajadores), sal-
VO, a su vez, cuando:

e  Se trate de empresas que operan en el ambito de
los servicios financieros, que estan obligadas a
contar con dichos canales;

e El Estado miembro imponga la obligacién, tras
una adecuada evaluacién del riesgo y teniendo
en cuenta la naturaleza de las actividades de las
entidades y el correspondiente nivel de riesgo, en
particular, en el caso de empresas que actten en
los &mbitos del medio ambiente y de la salud pu-
blica.

— Sector publico: si el Estado miembro asi lo decide en
el caso de:

su transposicion, los
a el 17 de dici

mbre d

e Municipios de menos de 10.000 habitantes o con
menos de 50 trabajadores;

e  Entidades que sean propiedad o estén sujetas al
control de entidades del sector publico con me-
nos de 50 trabajadores.

Entrada en vigor y transposicion por los Estados
miembros

La Directiva (UE) 2019/1937 entré en vigor el pasado 16 de
diciembre de 2019, a los 20 dias de su publicacién en el
DOUE.

Por lo que se refiere a su transposicion, los Estados miem-
bros tienen hasta el 17 de diciembre de 2021 para llevarla
a cabo. No obstante, en cuanto a la obligacion de estable-
cer canales de denuncia interna en el caso de las entidades
juridicas del sector privado que tengan de 50 a 249 traba-
jadores, el plazo de transposicién es hasta el 17 de diciem-
bre de 2023.
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