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Revision parcial del Codigo de Buen Gobierno
de las Sociedades Cotizadas

Ignacio Zarzalejos y Andrés Recalde

La CNMV aprobé el pasado 26 de junio una revisiéon parcial del Cé6digo de Buen Gobierno

de las Sociedades Cotizadas de 2015 (“CBG") a los efectos de, por una parte, adaptar el

contenido de diversas recomendaciones a las novedades legislativas que se han introducido

en nuestro ordenamiento desde su aprobaciény, por otra, pararesolver las dudas suscitadas

desde la entrada en vigor del CBG en la aplicacién de algunas de sus recomendaciones.

La revision tiene como objetivo principal alinear el gobier-
no corporativo de nuestras sociedades cotizadas con los
estandares de los paises de nuestro entorno. En poco mas
de cinco afos desde su aprobacion, se introducen, ahora,
modificaciones en 20 de las 64 recomendaciones del CBG.

La CNMV ha destacado que la reforma se basa en los si-
guientes cuatro ejes: (i) el fomento de la presencia de mu-
jeres en los consejos de administracion; (ii) la relevancia
mayor que se pretende dar a la informacién no financiera
y a la sostenibilidad; (iii) la atencién especial a los riesgos
reputacionales y, en general, no financieros; y (iv) la clarifi-
cacion de algunos aspectos relativos a la remuneracion de
consejeros.

Entre las novedades introducidas en el CBG, destacaremos
sucintamente las siguientes:
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1. Relaciones sociedad cotizada-matriz:

La Recomendacion 2 se reforma para abarcar bajo su dm-
bito todas las relaciones que puedan producirse entre una
sociedad cotizada y su matriz. Esto supone la ampliacion
de su dmbito de aplicacién dado que, con anterioridad, la
recomendacion del CBG solo se referfa a relaciones entre
una matriz y una filial cuando ambas sociedades cotiza-
ban. Sin embargo, los riesgos para los inversores de una
sociedad cotizada se dan de igual manera cuando la socie-
dad cotizada se encuentre bajo el control de otra entidad
no cotizada, pero que mantenga relaciones de negocio
con ella o que desarrolle actividades que guarden relacion
con las suyas. En este caso se extienden los conocidos de-
beres de transparencia aplicables a las operaciones con
partes vinculadas y la adopcion de medidas que permitan
resolver los eventuales conflictos de intereses, que pudie-
ran surgir.



En este sentido, conviene mencionar que la inminente re-
forma de la Ley de Sociedades de Capital, para la adapta-
cion a la Directiva SRD2 de implicacién a largo plazo de los
accionistas, y cuyo Anteproyecto de Ley se remitié al Con-
sejo de Estado para su dictamen el 2 de junio, contempla
por primera vez una regulacion especifica para estas ope-
raciones intragrupo.

2. Politica general de comunicacion:

Se modifica la Recomendacion 4 para prever que las socie-
dades cotizadas cuenten con una politica general relativa a
la comunicacion de informacion econdmico-financiera, y
de la informacién no financiera y corporativa, asi como de
los contactos con accionistas e inversores institucionales
en el marco de su implicacién en la sociedad, y con los
asesores de voto que sea plenamente respetuosa con las
normas contra el abuso de mercado y dé un trato semejan-
te a los accionistas que se encuentren en la misma posi-
cion. Esta politica atendera a la difusion de la informacion
a través de los medios de comunicacion, las redes sociales
y otras vias. Con ello, la CNMV pretende ampliar la canti-
dad y la calidad de la informacion puesta a disposicion del
mercado, de los inversores y deméas grupos de interés.

3. Participacion de los accionistas en la junta gene-
ral:

Como hemos podido observar con la pandemia del CO-
VID-19, resulta conveniente que las sociedades cotizadas
dispongan de mecanismos que garanticen que los accio-
nistas puedan ejercer el derecho de voto (0, en su defecto,
que puedan delegarlo), tanto de forma directa como a tra-
vés de su ejercicio por medios telematicos. Todo ello ha
llevado a revisar la Recomendacion 7, que anteriormente
se limitaba a prever que la junta general se transmitiera en
directo a través de la pagina web, para contemplar ahora
otros procedimientos de comunicacién telematica o a dis-
tancia, incluso mediante una la asistencia y participacion
activa en la Junta General.

4, Diversidad:

Por lo que se refiere a la politica relativa a la composicion
del consejo de administracion, la reforma del CBG incluye
una mencion expresa a la promocién de la diversidad de
conocimientos, experiencias, edad y género en su compo-
sicion. Asimismo, con respecto a la diversidad de género,
se aclara que se considerara que favorecen la diversidad de
género aquellas medidas que fomenten la existencia de un
numero significativo de altas directivas.

El objetivo de la deseable diversidad de género en el con-
sejo se pretende conseguir con la presencia de consejeras
que representen, al menos, un 40 % del total en 2022, sin
que sea inferior al 30 % con anterioridad.

5. Analisis del potencial impacto en la reputacién
de la sociedad por situaciones que afecten a un
consejero:

La composicion del consejo debe ser equilibrada, aunque
con una amplia mayoria de consejeros no ejecutivos y, en
este caso, una adecuada proporciéon entre consejeros do-
minicales e independientes, que alcanzaran, con caracter
general, al menos la mitad de los consejeros. Las causas de
separacion y dimisién de los consejeros no deben condicio-
nar su libertad de criterio, para proteger la reputacion vy el
crédito de la sociedad.

También se deberan tener en cuenta los cambios sobreve-
nidos de circunstancias y garantizar la estabilidad en el car-
go de los consejeros independientes que no incumplan sus
deberes. A tal efecto, se amplian las facultades (y los debe-
res) del consejo para analizar las situaciones en las que se
encuentren los consejeros y que pudieran afectar a la re-
putacion y el crédito de la sociedad. Asi, sin necesidad de
gue se dicte auto de apertura de juicio oral para examinar
un caso relativo a un consejero, el consejo puede decidir,
previo informe de la CNyR, la adopciéon de medidas como
la apertura de una investigacion interna, solicitar la dimi-
sién del consejero o proponer su cese a la junta general.

Por otra parte, en caso de renuncia o cese de un consejero,
se hace hincapié en la necesidad de que las sociedades
informen suficientemente de las razones, asi como de los
motivos o circunstancias aportados por el consejero cesa-
do en caso de que se trate de un consejero externo.

6. Composicion de la comision ejecutiva:

En la explicacion de la reforma del CBG la CNMV advierte
que uno de los riesgos derivados de la existencia de una
comision ejecutiva para el adecuado gobierno corporativo
de las sociedades consiste en que los consejeros no ejecu-
tivos (y, especialmente, los independientes) no se encuen-
tren suficientemente representados en la misma. Ello pue-
de conducir a que las funciones del consejo que se delegan
en esa comision se ejerzan con una perspectiva diferente a
la que pueda tener el consejo.

Por lo anterior, se modifica la Recomendacién 37 que su-
geria que la estructura de esta comision fuera similar a la
del consejo, para que, en lo sucesivo, entre los miembros
de la comision ejecutiva haya, al menos, dos consejeros no
ejecutivos, de los cuales uno, en todo caso, sera indepen-
diente.

7. Comision de auditoria:

La reforma del CBG precisa que los miembros de la comi-
sién de auditoria deberan contar con conocimientos y ex-
periencia en gestion de riesgos, tanto los financieros como
no financieros de la sociedad y, en su caso, del grupo —in-
cluyendo los operativos, tecnoldgicos, legales, sociales,



medioambientales, politicos y reputacionales o relaciona-
dos con la corrupcion— revisando el cumplimiento de los
requisitos normativos, la adecuada delimitacién del peri-
metro de consolidacién y la correcta aplicacion de los cri-
terios contables. A tal efecto, se precisan sus competencias
de supervisiéon y evaluacién, en linea con la obligacion de
elaborar un estado de informacién no financiera que se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico con la aproba-
cion de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, en materia de
informaciéon no financiera y diversidad.

8. Politica de sostenibilidad:

Se reforman las Recomendaciones 53, 54 y 55 relativas a
las materias medioambiental, social y de gobierno corpo-
rativo, introduciendo el nuevo término “Sostenibilidad” en
sustitucion de la “Responsabilidad Social Corporativa” que
se venia utilizando en los Ultimos afios. En concreto, la so-
ciedad debe promover una politica adecuada de sostenibi-
lidad en materias medioambientales y sociales, constitu-
yendo wuna facultad indelegable del consejo de
administracion, en el que se ofrecera de forma transparen-
te, una informacion suficiente sobre su desarrollo, aplica-
cién y resultados.

9. Remuneraciones de consejeros:

La CNMV destaca que la percepcién de remuneraciones
variables por los consejeros debe sujetarse a la efectiva
constatacion del cumplimiento de los objetivos estableci-
dos para su devengo. Asi, se pone como ejemplo que, si se
contempla como uno de los pardmetros para su concesion
el alcanzar una determinada cifra de negocios, con ante-
rioridad al abono de esa remuneracion variable serd nece-

L

saria la previa formulacion de las cuentas anuales y su revi-
sion por el auditor de cuentas, que acrediten que
efectivamente se produjeron.

Se recomienda también la inclusion en el informe anual de
remuneraciones (IAR) de los criterios referidos al tiempo
requerido y a los métodos para comprobarlo de acuerdo
con las caracteristicas de cada componente de la retribu-
cion variable. También se recomienda que el pago de una
parte de los componentes variables se difiera por un perio-
do adecuado de forma que, si concurre algun suceso que
lo hiciera recomendable, se pierda total o parcialmente el
derecho al cobro de esos importes (clausulas bonus malus).

En materia de retribuciones también se aclara el alcance de
la Recomendacién 62 para concretar que los consejeros
ejecutivos no podran transmitir las acciones ni ejercitar las
opciones que se les atribuya durante un plazo minimo de
tres anos, salvo en determinados supuestos excepcionales.

Finalmente, se revisa la Recomendacion 64 a los efectos de
precisar qué conceptos se deben tener en cuenta para el
calculo del importe méximo a abonar al consejero en caso
de resolucion o extincion de su contrato.

En definitiva, estas novedades en materia de gobierno cor-
porativo requeriran de las sociedades cotizadas un andlisis
de su normativa interna a los efectos de adecuarla, en su
caso, a las recomendaciones revisadas por la CNMV, de
forma que el resultado del anélisis que efecttien sobre su
cumplimiento con ocasién de la aprobacién de los infor-
mes anuales de gobierno corporativo (IAGC) correspon-
dientes a este ejercicio 2020 sean satisfactorios.
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Ana Vazquez
Corporate / M&A | Post juridico

La ultima proérroga del estado de alarma, decla-
rada el pasado 5 de junio, para la gestion de la
Ultima fase del plan de desescalada ha dado
lugar a un nuevo Real Decreto-Ley con medidas
para la prevencion, contencion y coordinacion
de la crisis sanitaria provocada por el COVID-19.
Entre ellas se encuentra la posibilidad de cele-
brar reuniones de los érganos societarios de
forma telematica hasta el 31 de diciembre de
2020.

El Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio (el “RDL
21/2020") tiene como propodsito establecer una serie de
medidas que sigan aplicando una vez expire el estado de
alarma, con el fin de que se pueda seguir controlando la
pandemia y se garantice la salud publica de los ciudada-
nos. De entre las numerosas medidas que se han ido regu-
lando durante el estado de alarma a través de los distintos
instrumentos normativos, el RDL 21/2020 incluye una am-
pliacion de la vigencia temporal de las que se referian al
funcionamiento de los 6rganos sociales.

El Real Decreto 8/2020, de 17 de marzo, de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econé-
mico y social del COVID-19 (el “RDL 8/2020") incorpord
importantes medidas en el ambito del funcionamiento de
los érganos de las sociedades mercantiles, asociaciones y
otras personas juridicas de Derecho privado, junto con
otras referidas a las sociedades cotizadas. Entre estas me-
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didas, se inclufa la posibilidad de que, durante la vigencia
del periodo de alarma y aunque los estatutos no lo hubie-
ran previsto, las sesiones de los 6rganos de gobierno se
pudiesen celebrar por videoconferencia que asegurase la
autenticidad y la conexién con imagen y sonido de los asis-
tentes. Ademas, se incluyd la posibilidad de adoptar los
acuerdos de los 6rganos de gobierno por escrito y sin se-
sion siempre que lo decidiera el presidente, debiendo
adoptarse cuando lo soliciten, al menos, dos de los miem-
bros del érgano.

Estas previsiones, incluidas en el articulo 40.1 y 40.2 del
RDL 8/2020, fueron modificadas por el Real Decreto-Ley
11/2020, de 31 de marzo (el “RDL 11/2020"), con el fin de
flexibilizar y ampliar los medios de celebracion de las reu-
niones telematicas e incluir una serie de requisitos a tener
en cuenta durante su celebracion. Estos requisitos son que
los miembros del érgano de administracion dispongan de
los medios necesarios para acceder a la reunion, que el
secretario del érgano reconozca la identidad de los asis-
tentes y que asi lo exprese en el acta. Ademas, el RDL
11/2020 incluyd expresamente la posibilidad de que las
reuniones telematicas pudiesen ser celebradas también
para juntas o asambleas de asociados y socios, aungue los
estatutos no incluyesen tal posibilidad.

Con estas medidas, que en un principio estaban limitadas
ala vigencia del estado de alarma, se buscaba garantizar la
continuidad de la gestién y de las decisiones de la sociedad
durante este periodo de crisis, asegurandose que, al mis-
mo tiempo, podia cumplirse con las recomendaciones sa-
nitarias de distanciamiento social.

No obstante, dado el limite temporal que se incluia en el
propio articulo 40 del RDL 8/2020 cabfa preguntarse si,



ante la prevision de que hubiese que continuar con las res-
tricciones y recomendaciones sanitarias para evitar el con-
tagio del COVID-19, se prolongaria el tiempo de aplicacion
de estas medidas. El propio articulo 40 limitaba las medi-
das previstas en los articulos 1y 2 a la vigencia del estado
de alarma, y el RDL 11/2020 afiadia en su Disposicion Final
Duodécima que las medidas previstas estarfan en vigor
hasta un mes después de que finalizase el estado de alar-
ma salvo para aquellas para las que se fijaba un plazo de
duracion determinado.

El nuevo RDL 21/2020 ha adaptado estas medidas del arti-
culo 40.1 y 40.2, extendiendo su aplicacion hasta el 31 de
diciembre de 2020. De esta manera, se permite durante
todo este ejercicio la celebracion de juntas y reuniones del
6rgano de administraciéon de manera telemética y la adop-
cion de acuerdos por escrito y sin sesion, aunque no haya
prevision estatutaria al respecto, garantizando asi el tréafico
social ordinario cumpliendo con las precauciones sanita-
rias. Seré necesario, eso si, que se cumplan las condiciones,
tal y como quedaron fijadas por el RDL 11/2020.



La renuncia implicita al crédito
comunicar la cuenta para el pago en un

convenio concursal

Alvaro Feu
Procesal y Arbitraje | Post juridico

La jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS
avala, con ciertos limites, las clausulas de los
convenios de acreedores en las que se prevé la
pérdida del crédito de los acreedores que no
comuniquen en un plazo determinado su
numero de cuenta bancaria. Una reciente
sentencia de 2019 ha matizado el alcance
tradicional de esta doctrina.

En su sentencia de 8 de abril de 2016, el Tribunal Supremo
analizé, por primera vez, una clausula de un convenio de
acreedores en la que, por un lado, se establecia la obliga-
cion de los acreedores de comunicar en un plazo de tres
meses el nimero de cuenta en el que deseaban recibir el
pago de sus créditos y, por otro lado, se recogia expresa-
mente que, en caso de que los acreedores no comunicaran
ese nimero de cuenta, se entenderia que habian renuncia-
do a sus créditos.

En el caso de aquella sentencia, los acreedores a los que la
concursada no habfa pagado después de la aprobacion del
convenio habian reclamado que el convenio de acreedores
fuera judicialmente declarado incumplido. Por su parte, la
concursada defendia que esos acreedores a los que no ha-
bia pagado habfan renunciado tacitamente a sus créditos
porque no habfan comunicado su cuenta bancaria, y que
por lo tanto no habia habido ninguin incumplimiento.

El Tribunal Supremo razoné que las cldusulas del convenio
sobre la obligacién de comunicar el nimero de cuentay la
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renuncia al crédito en caso de no hacerlo no son cuestio-
nes relativas al contenido del convenio de acreedores regu-
lado por la Ley Concursal, sino que Unicamente afectan al
modo de realizar el pago.

Partiendo de lo anterior, dedujo que este tipo de cldusulas
no vulneran ningun tipo de limite legal del contenido del
convenio ni tampoco ninguna norma imperativa, de mane-
ra que deben considerarse plenamente validas y eficaces.

En cuanto a las personas afectadas por esta cléusula, el
Tribunal Supremo establecio que, si bien con caracter ge-
neral una renuncia asf Unicamente deberia vincular a las
partes que prestaron su consentimiento libre y no viciado,
en el dmbito concursal resultaba perfectamente admisible
que la cldusula afectara a todos los acreedores que, en
funcion de las mayorias de voto alcanzadas, hubieran que-
dado sometidos al convenio.

Esto significa, ademaés, que la obligacién de comunicar el
numero de cuenta podria aplicarse incluso a aquellos
acreedores que no tienen acceso a las resoluciones del
concurso y que, por tanto, tienen menores posibilidades
de saber cuando se ha aprobado un convenio y cual es el
plazo de que disponen para facilitar su cuenta bancaria.

Las consecuencias practicas de esta sentencia han resulta-
do de enorme importancia en los Ultimos anos.

Desde entonces, se ha generalizado la inclusién de este tipo
de clusulas en los convenios y, debido a su desconocimien-
to, numerosos acreedores se han encontrado con que han
perdido la posibilidad de cobrar sus créditos tras la aproba-
cion de un convenio por el simple hecho de no haber co-
municado a la concursada su cuenta bancaria en plazo.



Con caracter general, este tipo de clausulas siguen siendo
validas y ampliamente utilizadas, de manera que resulta
muy conveniente para los acreedores estar especialmente

atentos a la aprobacion de un convenio y a la posible
necesidad de facilitar su cuenta bancaria, so pena de
perder su crédito en caso de no hacerlo.

El Tribunal Supremo ratificd después, en varias ocasiones,
la validez de este tipo de clausulas y el alcance descrito
(STS 10 de enero de 2017, STS 15 de marzo de 2017, STS
31 de octubre de 2018, etc.), con una importante matiza-
cion por sentencia de 1 de octubre de 2019.

En esta ultima sentencia, el Tribunal Supremo considerd
que, aungue la clausula de renuncia al crédito por falta de
comunicacion de la cuenta bancaria en un convenio seguia
siendo perfectamente vaélida, su aplicacién al caso concre-
to de un crédito de la Agencia Tributaria no resultaba jus-
tificada.

La sentencia recoge que la finalidad primordial de la clau-
sula de renuncia tacita es la de evitar que el convenio que-
de pendiente de cumplimiento de manera indefinida por el
desconocimiento de la cuenta de los acreedores en la que
pagar sus créditos. Sin embargo, el Tribunal Supremo con-
sidera que la cldusula ha de interpretarse conforme a la
buena fe y, en este caso en el que la Agencia Tributaria no
comunicé su nimero de cuenta, pero en el que la concur-
sada ya conocfa de antemano la cuenta en la que debia
realizar los pagos y, ademas, en el que el pago de los cré-
ditos esta regulado en una norma administrativa, no cabe
aplicar la renuncia tacita al crédito.

Esto significa, en la practica, que el criterio anterior acerca
de la validez absoluta de la clausula relativa a la pérdida del
crédito por falta de comunicacién de la cuenta bancaria ha
guedado limitado, habiéndose excluido la eficacia de estas
clausulas, al menos, en relacion con los créditos publicos
para los que la concursada conozca o pueda conocer de
antemano el nimero de cuenta.

Sea como fuere, lo cierto es que, con caracter general, este
tipo de clausulas siguen siendo vélidas y ampliamente utili-
zadas, de manera que resulta muy conveniente para los
acreedores estar especialmente atentos a la aprobacion de
un convenio y a la posible necesidad de facilitar su cuenta
bancaria, so pena de perder su crédito en caso de no ha-
cerlo.



Carlos Vérgez
Competencia y UE | Post juridico

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ofre-
ce, en su sentencia de 2 de abril de 2020, unas
orientaciones sobre la nocién de restriccion de
la competencia por objeto y determinadas pau-
tas para su analisis practico.

La sentencia de 2 de abril de 2020 (“Sentencia”) del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") responde
a varias cuestiones prejudiciales elevadas por el Tribunal
Supremo Hungaro sobre la interpretacion del articulo
101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea, que prohibe las practicas que tengan por objeto o
efecto restringir la competencia dentro del mercado inte-
rior.

La Sentencia se adopta en el marco de un recurso de casa-
cion contra una decision de la autoridad de competencia
de este pafs que sancionaba a seis entidades financieras, a
Visa y a Mastercard por infringir el articulo 101.1 TFUE, por
acordar conjuntamente el importe de las tasas de inter-
cambio relativas a los pagos efectuados con tarjeta. La au-
toridad hungara de la competencia establecié que dicho
comportamiento constituia una restriccion de la compe-
tencia “por objeto” y “por efecto”.

El Tribunal Supremo hungaro pregunté al TIUE si el articulo
101.1 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opo-
ne a que se considere que un mismo comportamiento an-
ticompetitivo tiene a la vez por objeto y por efecto restrin-
gir la competencia; y si un acuerdo como el sancionado
puede calificarse como una restriccién “por objeto”.
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El TIUE recuerda que, cuando un acuerdo se califica de
restriccion de la competencia “por objeto” con arreglo al
articulo 101.1 TFUE, no es necesario demostrar, ademas,
los efectos de dicho acuerdo para considerar que esta pro-
hibido en virtud de dicha disposicién. Es decir, la constata-
cion de la existencia de una restriccién por objeto exime a
la autoridad u érgano jurisdiccional competente de la ne-
cesidad de demostrar sus efectos, pero ello no obsta a que
la autoridad o el érgano jurisdiccional pueda proceder a tal
examen cuando lo estime oportuno.

No obstante, el TJUE, siguiendo la Opinion del Abogado
General Bobek, precisa que el hecho de que la autoridad o
el 6rgano jurisdiccional competente pueda calificar un mis-
mo comportamiento contrario a la competencia de restric-
cién tanto “por objeto” como “por efecto” no le exime de
su obligacion de, por un lado, apoyar sus afirmaciones al
respecto en las pruebas necesarias y, por otro, precisar en
qué medida dichas pruebas se refieren a uno u otro tipo de
restriccién constatada.

En particular, y respecto a las restricciones por objeto, ci-
tando la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2014
(Groupement des Cartes Bancaires), el TIUE recuerda que
estas han de interpretarse de manera restrictiva y que para
apreciar si un acuerdo tiene un grado de nocividad para la
competencia suficiente para ser una restriccion “por obje-
to” debe atenderse (i) al contenido de sus disposiciones; (ii)
a los objetivos que pretende alcanzar; vy (iii) al contexto
econdmico y juridico en el que se inscribe, asi como a la
naturaleza de los bienes/servicios afectados y a las condi-
ciones reales del funcionamiento y de la estructura del
mercado en cuestion.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=AA95E9D2AF59A189C0B8E6E1AA434F1C?text=&docid=224884&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4410403
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=217497&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=472102
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=217497&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=472102
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-67/13&language=ES
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-67/13&language=ES

El TIUE asienta y clarifica el contenido de la sentencia de
Groupement des Cartes Bancaires sobre restricciones
“por objeto” y limita, en consecuencia, futuras

mterpretaaones amplias de la mfracaon por obJeto
‘por parte de Ias autondades de co ' L anp

SR L

Ademads, el TJUE indica que para justificar que un acuerdo
se califique de restriccién de la competencia “por objeto”,
sin necesidad de examinar sus efectos, debe existir un
acervo solido y fiable de experiencia para que pueda con-
siderarse que dicho acuerdo es, por su propia naturaleza,
perjudicial para el buen funcionamiento del juego de la
competencia y haga innecesario el analisis de sus efectos
concretos en el mercado.

En este marco, y dado que el Tribunal Supremo hingaro
indicé que el acuerdo restrictivo pudo haber tenido efectos
pro-competitivos, el TIUE establece que si hubiera indicios
solidos al respecto, seria muy dificil concluir la existencia de
infraccion “por objeto”, siendo necesario analizar los efec-
tos reales en el mercado en ausencia de ese acuerdo. En
definitiva, el TJUE ofrece un ejemplo practico (el posible
efecto positivo del acuerdo sobre tasas de intercambio) so-
bre como el denominado anélisis del contrafactual puede
ser pertinente para descartar que un acuerdo sea restricti-
VO por su objeto.

Si bien corresponde al érgano jurisdiccional remitente
apreciar los elementos enumerados, el TJUE establece que
no dispone de los elementos suficientes para concluir que
el acuerdo sobre tasas de intercambio contenfa un grado
de nocividad suficiente, y que tenfa como objetivo “garan-
tizar un cierto equilibrio entre las actividades de emision y
las de adquisicion dentro del sistema de pago con tarjeta
controvertido en el litigio principal”. En consecuencia, el
TJUE concluye que no puede determinarse la existencia de
“una experiencia suficientemente general y continuada
como para que pueda considerarse el caracter nocivo para
la competencia de un acuerdo como el controvertido en el
litigio principal”.

En definitiva, el TJUE asienta y clarifica el contenido de la
sentencia de Groupement des Cartes Bancaires sobre res-
tricciones “por objeto” y limita, en consecuencia, futuras
interpretaciones amplias de la infraccion “por objeto” por
parte de las autoridades de competencia.



Jorge Pefno
Inmobiliario y Construccién | Post juridico

¢Es lo mismo rescindir un contrato que resolver-
lo? ;Qué diferencia existe entre un desistimiento

y una resolucion?

Muchas veces oimos en los medios de comunicacion que
tal o cual deportista “ha rescindido” su contrato, e incluso
leemos en algunos contratos que nos llegan para revisar
que se faculta a alguna de las partes a rescindir o a resol-
verlo, utilizando los términos como si fuesen totalmente
intercambiables.

Sin embargo, no es lo mismo resolver un contrato, rescin-
dirlo o desistir del mismo: aunque en los tres casos el efec-
to perseguido sea el mismo (la finalizacién de un contrato),
en cada una de estas figuras las causas que las permiten o
los efectos que se derivan para las partes no son iguales.
Por ello, merece la pena que hagamos un breve resumen
sobre en qué consiste cada una de estas figuras, de modo
que las podamos usar correctamente:

1. Desistimiento: En general, desistimos de un contrato
cuando estamos facultados a extinguirlo de forma unilate-
ral, es decir, bastando la mera declaracion de voluntad y
sin que se haya producido necesariamente una lesion o
incumplimiento. Por ello, salvo que se pacte expresamen-
te, el gjercicio del derecho de desistimiento no lleva apare-
jado un resarcimiento (indemnizacion) entre las partes. En
cuanto a la declaracion de voluntad, lo habitual es que el
contrato exija cumplir determinados requisitos en cuanto
al plazo y forma para su ejercicio (por ejemplo, cumplir con
un plazo de preaviso minimo y enviarlo por conducto feha-
ciente).
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El desistimiento puede darse: o por haberse establecido asf
en el propio contrato, o en virtud de la ley, como es el caso
de la prevision contenida en el articulo 11 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urba-
nos (“"LAU"), que permite al arrendatario poner fin a un
arrendamiento de vivienda transcurridos los primeros seis
meses.

No debe confundirse tampoco el desistimiento con la fa-
cultad de decidir unilateralmente la “no continuacion” del
contrato mas alla de un plazo determinado: no es lo mismo
poner fin a un contrato en vigor que decidir que no conti-
nue mas alla del plazo inicial pactado, aunque la diferencia
aqui es mucho maés difusa.

Finalmente, hay que recordar que la facultad de desistir (0
“denunciar”) unilateralmente se encuentra implicita en
aquellos contratos de duracion indeterminada, segun ha
reiterado en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo,
siempre “dentro de los parémetros de la buena fe, ya que
las partes no deben permanecer indefinidamente vincula-
das"” (SSTS de 16 de noviembre de 2016, 9 de octubre de
1997, entre otras muchas).

2. Resolucion: La resolucioén es la facultad de dar por ter-
minado un contrato sinalagmatico cuando la contraparte
ha incumplido sus prestaciones. El articulo 1124 del Codi-
go civil considera que este derecho esta implicito en todo
contrato con obligaciones reciprocas si se produce un in-
cumplimiento esencial de una obligacion por una de las
partes, e impone al incumplidor el deber de compensar los
danos, asi como de abonar intereses. El Tribunal Supremo
entiende que hay incumplimiento esencial cuando se frus-
tra "la finalidad persequida por los contratantes” (STS 16
de mayo de 2012). En todo caso, es conveniente concretar



La rescision es una impugnacion contra un acto valido,
pero que ocasiona una lesién patrimonial injusta y la
resolucion es la cesacion de los efectos de un acto

juridico, ya sea por virtud de lo acordado o de una
prevision legal.

-

en el propio contrato cudles son estas causas de resolu-
cion, los remedios, e incluso cuantificar y/o delimitar las
consecuencias que ello implica: ¢se han de abonar dafnos
indirectos?, ¢la indemnizacion incluye pérdida de rentas?,
fhay limite de cuantia? Etc.

Un ejemplo de facultad de resolucién establecido por una
prevision legal es la del articulo 27 de la LAU, que faculta
al arrendador a resolver en caso de que el arrendatario in-
cumpla determinadas obligaciones, como el pago de la
renta.

Cabria, por ultimo, distinguir entre resolucién por incumpli-
miento y resolucion por acaecimiento de una circunstancia
sobrevenida y gravosa que produzca un desequilibrio entre
las partes, aunque este punto merece un articulo aparte.

3. Rescision: Finalmente, la rescisién no es sino una causa
de ineficacia sobrevenida. Consiste en el ejercicio de una
accion para reparar el perjuicio econdmico que un contrato
origina en determinadas personas, cesando su eficacia. Su
aplicacion es siempre extraordinaria, subsidiaria respecto
de otras medidas, y no puede considerarse posible en cual-
quier contrato. Aunque hay una tendencia a flexibilizar su
admisibilidad (SSTS de 7 de septiembre de 2012 y 21 de
diciembre de 2016), la doctrina tradicional ha sido muy
restrictiva, admitiéndolo en los casos del articulo 1291
C.c.: (i) contratos celebrados por tutores sin autorizaciéon
judicial o en representacién de ausentes, cuando los repre-
sentados han sufrido una lesion patrimonial importante;
(i) contratos en fraude de acreedores, cuando a éstos nos
les cabe otro modo de cobrar lo que se les debe; o (iii) los
que se refieran a cosas litigiosas, si han sido celebrados por
el demandado sin conocimiento y aprobacion de las partes
litigantes o de la autoridad judicial competente.

En conclusion, no toda finalizacion de un contrato es resci-
sién, ni toda rescision implica el incumplimiento de alguna
obligaciéon contractual: la rescisiéon es una impugnacion
contra un acto valido, pero que ocasiona una lesiéon patri-
monial injusta y la resolucion es la cesacion de los efectos
de un acto juridico, ya sea por virtud de lo acordado o de
una prevision legal.




Diego de Miguel y Marion Taylor
Tributario | Post juridico

A medida que se acerca la transposicion de la
Directiva DAC6, parece que muchas preguntas
tienen respuesta, pero sigue habiendo incerti-
dumbre en cuestiones no poco relevantes.

Recientemente, el Consejo de Ministros ha aprobado el
Proyecto de Ley que transpone la Directiva (UE) 2018/822
del Consejo, de 25 de mayo 2018, conocida como DACS,
para obligar a los intermediarios a informar a Hacienda so-
bre la planificacion fiscal agresiva en el &mbito internacio-
nal. Obligado por la tarea armonizadora de la Unién Euro-
pea, el proyecto se concibe como un paso adelante frente
alalucha contra el fraude y la elusion fiscal. El proyecto, sin
embargo, suscita muchas dudas en el dmbito profesional,
pues incorpora la obligacién para los asesores fiscales, en-
tre otros, de revelar a la Administracién tributaria informa-
cién sensible relativa a sus clientes.

El proyecto de transposicion de la DAC6 plantea numerosos
interrogantes, cuya solucién no siempre es sencilla. Un
buen ejemplo es su aplicacién en asesoramiento sobre ope-
raciones complejas entre varios asesores, incluso de diver-
s0s paises, la forma de articular sus previsiones con el secre-
to profesional o la aplicacion de las sanciones durante la
fase de transicion que acaba el 30 de junio 2020. En todo
caso, algunos aspectos si parecen tener ya una respuesta.

¢Quién estara obligado a declarar?
Las obligaciones de informacién que establece la normati-

va estan dirigidas fundamentalmente a los intermediarios
fiscales (asesores fiscales, abogados, gestores administrati-
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vos o instituciones financieras), que seran los obligados a
presentar la declaracién ante la Agencia Tributaria. En de-
terminadas ocasiones, se traslada esta obligacién a los
contribuyentes, sean éstos personas fisicas o juridicas, que
deberan informar directamente cuando no haya interme-
diario, este esté fuera de la Union Europea o le ampare el
secreto profesional.

¢De qué operaciones se debera informar?

Los mecanismos transfronterizos (entre otros, operaciones,
negocios juridicos, esquemas y acuerdos) sujetos a la obli-
gacion de comunicacion son aquellos que impliquen una
planificacion fiscal potencialmente agresiva y que se iden-
tifican mediante de serie de indicadores, o sefas distinti-
vas. El caracter transfronterizo hace referencia a aquellos
mecanismos que afecten a mas de un Estado miembro de
la UE 0 a un estado de la UE y un tercer palfs. Quedan ex-
cluidos los mecanismos relativos a los ambitos del Impues-
to sobre el Valor Afadido, de los aranceles, de los impues-
tos especiales y de las cotizaciones de Seguridad Social.

¢Existiran exenciones a la obligacién de declarar?

Cuando el intermediario realice un asesoramiento neutral,
es decir sin participacion en el diseio del mecanismo de
planificacion fiscal, podra ampararse en el secreto profe-
sional para no informar a la Agencia Tributaria. Si hace uso
de esa prerrogativa, la obligacion de informar recaera so-
bre el obligado tributario.

¢Cuales seran las sanciones aplicables?

El régimen sancionador previsto consiste en una multa pe-
cuniaria fija de 2.000 euros por cada dato o conjunto de



datos con un minimo de 4.000 euros y un maximo equiva-
lente a los honorarios percibidos o a percibir (en el supues-
to de que la obligacién de informar la tenga el intermedia-
rio) o al valor del efecto fiscal derivado del mecanismo
(cuadndo la obligacién sea del contribuyente).

¢A partir de cuando se debera declarar?

La fecha de entrada en vigor esta prevista en el proyecto a
partir del 1 de julio 2020, con la particularidad de que los
mecanismos cuya primera fase de ejecucién se haya reali-
zado entre el 25 de junio de 2018 y el 30 de junio 2020
deberan también ser objeto de declaracion.

No obstante lo anterior, hace algunas semanas, la Comi-
sion Europea publico una propuesta de Directiva para el
aplazamiento por un plazo de tres meses de las obligacio-
nes de informacién debido a la crisis del COVID-19, que
deberia ser examinada por el Parlamento Europeo vy el
Consejo en los proximos dias.
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