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idifor frente a la sociedad auditada

Daniel Gutberlet
Departamento de Corporate / M&A

El Tribunal Supremo establece, en la sentencia
de 1 de julio de 2016, que el auditor de las
cuentas anuales responde contractualmente
frente a la sociedad auditada. En la sentencia,
el Tribunal Supremo trata de la diligencia
debida de los auditores y la defectuosa
realizacion de la auditoria, como consecuencia
del incumplimiento del deber de comprobar
los datos econdmicos falsos facilitados por un

gerente de la sociedad auditada.

La sentencia se refiere a un supuesto en el que la
demandante encargd la auditorfa de sus cuentas anuales
de los afos 2005 a 2009 a una sociedad de auditorfa. La
demandante es una empresa de fabricacion de productos
basicos de hierro, acero y ferroaleaciones a la que la
demandada prestaba sus servicios de auditoria.

En julio de 2010 se detectd que la cifra de las existencias
era muy inferior a la cifras facilitadas por el ex-gerente de
la empresa y, por consiguiente, habfa una disparidad
entre las existencias contabilizadas y las realmente
existentes. Resulté probado que el ex-gerente de la
demandante habia ocultado durante afios la apropiacién
indebida de mercancia y existencias, manipulando los
listados que entregaba a la sociedad de auditoria.

El mecanismo de control de la veracidad de los listados
(disenado por la sociedad auditada y la auditora) preveia
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un recuento fisico de las partidas en el almacén que se
presumian de mayor valor. Sin embargo, la auditora no
verifico directamente del depositario la informacion
sobre las existencias.

La sociedad auditada inst6 una accién de responsabilidad
contractual contra la sociedad de auditoria porque
durante las auditorfas correspondientes a los ejercicios
2005 a 2009 no se habia detectado la desaparicion de
aproximadamente 2.879.806 kg de material siderurgico,
principalmente chapa. Esto produjo beneficios contables
de la empresa que en realidad no existian y un perjuicio
fiscal para la demandante de 427.436, 23 euros.

Por tanto, el fondo de la cuestion presentada en el
recurso ante el Tribunal Supremo (“TS") residia en
determinar si hubo una conducta antijuridica de la
auditora en la elaboracion de los informes por no haber
detectado las irregularidades respecto a las existencias y
los datos facilitados por el gerente y, en particular, por
por no haber verificado la exactitud de la referencia
contable de las existencias que estaban en el almacén
mediante una comunicacién directa con el tercero
depositario.

El TS expone en su sentencia que emitir el informe de
auditoria comporta una obligacién de resultado, propia
de un contrato de obra. Pero en cuanto al objetivo final
perseguido, avalar la fiabilidad de la informacion
econémico-contable suministrada por la sociedad vy
asegurar que no existen irregularidades relevantes, la
obligacion de los auditores es de medios. Consiste,
concretamente, en llevar a cabo la revisién y la verificacion
de aquellos datos segun unas normas técnicas, que en
condiciones normales resultan eficaces.



EITS expone que los auditores se '.

——

R

desarrollar la actividad de verificacién con arregloa
uNos parametros, cuyo seguimiento es el que

determinara el grado de cumplimiento de sus

obligaciones.

Sin embargo, segun el TS, no puede concluirse que los
auditores asuman la obligacion de detectar dichas
irreqularidades, y que el no haberlas detectado y reflejado
en su informe determine siempre un incumplimiento
contractual. EITS expone que los auditores se comprometen
a desarrollar la actividad de verificacién con arreglo a
unos parametros, cuyo seguimiento es el que determinara
el grado de cumplimiento de sus obligaciones.

Concretamente, el TS destaca el epigrafe 18 de la Norma
Técnica de Auditoria que expone: “Cuando hay existencias
bajo custodia y control de terceros, el auditor normalmente
obtiene confirmacion directa de ellos en cuanto a la
cantidad y condicion fisica de las existencias que estan en
esa situacion.”

Por ello, el TS considera que debido a la relevancia que en
este caso tenia la partida de existencias en las cuentas
anuales, omitir la comunicacién directa y alguna de las
medidas adicionales sugeridas en la norma técnica sf que
constituye una actuacion contraria a la lex artis ad hoc, y
su omision constituye un comportamiento negligente.

En referencia a la citada omision, el TS ademas aprecia
una relaciéon de causalidad respecto al pago de impuestos
societarios injustificados por beneficios contables de la
empresa, que en realidad no existian y que produjo un
perjuicio fiscal para la demandante de 427.436, 23 euros.
Como existe una concurrencia de causas (la conducta del
gerente que realizd la desaparicion de las existencias), el
TS condena a la auditora a pagar no la totalidad, sino un
50% del perjuicio (213.718,11 euros).

Cabe destacar que lo especial de esta sentencia reside en
que la responsabilidad de la auditora no es frente a

terceros sino frente a la empresa que la contrato, siendo
ademas una de las primeras ocasiones en que los
tribunales declaran a una sociedad de auditoria
responsable por negligencia en la supervision de las
cuentas de una sociedad.



Elena Alcazar
Departamento de Corporate / M&A

El pasado 6 de junio el TS dicté una
sentencia en la que establecia que el
régimen aplicable a la representacién de un
paquete de acciones perteneciente a una
comunidad hereditaria es el de mayoria
recogido en el articulo 398 CC, descartando
la aplicacion de otras reglas especiales,
como la contenida en el articulo 795 LEC,
por haberse aceptado la herencia puray
simplemente.

En su sentencia de 6 de junio de 2016, el TS establece
que el régimen aplicable a la representacion de un
paquete de acciones titularidad de una comunidad
hereditaria para el ejercicio de los derechos de socio es el
de la comunidad de bienes, concretamente, el régimen
de mayorifa regulado en el articulo 398 CC.

La cuestion de fondo referida se plantedé como
consecuencia de la demanda interpuesta por tres
personas fisicas contra una sociedad anénima, solicitando
que se ordenase la inscripcion de una de ellas en el libro
registro de acciones nominativas de la sociedad, como
representante de la comunidad hereditaria, para el
ejercicio de los derechos de socio que correspondian al
paquete accionarial incluido en la herencia. Los tres
actores ostentaban de forma conjunta el 53,12% de la
comunidad hereditaria (un 17,70% cada uno de ellos),
mientras que una cuarta persona, a cuyo nombre se
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habia inscrito la representacion de las acciones, ostentaba
el 46,87% restante.

En las sentencias de primera y segunda instancia se
estimaron las pretensiones de los actores, desestimando
el TS en la sentencia que aquf se analiza el recurso de
casacion interpuesto por la entidad demandada.

La inscripcion como representante del paquete de
acciones pertenecientes a la comunidad hereditaria a la
persona que ostentaba la titularidad del 46,87% de ésta,
se habfa practicado sobre la base del articulo 795 LEC.
Dicha norma establece que, una vez hecho el inventario
de los bienes de la herencia, el tribunal debe determinar
lo que segun las circunstancias corresponda sobre la
administracion del caudal, su custodia y conservacion.
Para ello ha de atenderse a la voluntad del testador y, en
su defecto, a lo establecido en una serie de reglas
recogidas en ese articulo. Entre esas normas, se encuentra
la que dispone el nombramiento como administrador del
viudo o la viuday, en su defecto, del heredero o legatario
de parte alicuota que tuviera mayor parte en la herencia.

El TS descarta la aplicacion del articulo 795.2 LEC (por
remision del articulo 1.020 CC), que habia sido propuesta
por la parte recurrente, considerando que el articulo
1.020 CC condiciona la remisiéon a la LEC a que, por via
judicial, se haya realizado la aceptacién de la herencia a
beneficio de inventario. Constando aceptada la herencia,
sin haberse hecho uso de la posibilidad de acogerse al
recurso del beneficio de inventario, la remision a la
aplicaciéon de la regla especial contenida en el articulo
795.2 LEC carece de fundamento para dirimir a quién le
corresponde ostentar la representacion de la herencia en
el ejercicio de los derechos de socio del paquete accionarial.
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Ante la falta de prevision normativa sobre esta cuestion
en la regulacion de la comunidad hereditaria, y las
circunstancias del presente caso (ausencia de disposicion
testamentaria al respecto y falta de acuerdo entre los
coherederos), la remision correcta, dada la situaciéon de
comunidad e indivisiéon de bienes, es a las normas que
rigen la comunidad de bienes. En ese dmbito, el articulo
398 CC establece para la administracion de los bienes
comunes el principio de mayoria, esto es, la adopcion de
acuerdos por la mayorfa de los participes. Se entiende
gue existe mayoria cuando el acuerdo se adopta por los
participes que representen la mayor cantidad de los
intereses que constituyan el objeto de la comunidad o el
mayor capital de la comunidad.

En este sentido, la Sala cita la previsién normativa
contenida en el articulo 126 LSC que, en los casos de
copropiedad de participaciones sociales o acciones, se
remite a las reglas de la comunidad ordinaria a la hora de
designar una sola persona para el ejercicio de los derechos
de socio.
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gjercite la accion de exclusion de G
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Celso Méndez
Departamento de Corporate / M&A

Sentencia de 29 de junio de 2016, del Tribunal
Supremo, relativa al plazo de caducidad que
debe tenerse en cuenta para determinar si el
socio que ha votado a favor de la exclusion de
otro socio o socios esta legitimado para ejercer
la acciéon de exclusion o su acciéon ya consta
caducada.

El 29 de junio de 2016 el Tribunal Supremo resolvia el
conflicto societario iniciado a finales de 2010 al acordarse
en la junta de una sociedad anénima la exclusion de una
de las socias titular del 50% del capital social.

Concretamente, el 10 de diciembre de 2010 se celebré la
junta general de la sociedad de responsabilidad anénima
(la “Sociedad”) en la que se acordaba la exclusion de la
socia excluida (socia A) por infringir el deber de no
competencia. Cabe decir que la socia excluida ademas de
ser titular del 50% del capital social ostentaba el cargo
de administradora. En 2011, el Juzgado de lo Mercantil
de Girona dictaba sentencia acordando el cese de la socia
como administradora, sentencia que fue confirmada por
la Audiencia Provincial de Girona en 2012. En ninguna de
las citadas sentencias se trato de la exclusiéon de la socia
A de la Sociedad, dado que esta no fue solicitada en la
demanda presentada por la Sociedad, debiendo
posiblemente haberlo sido.

El 29 de mayo de 2013 otra socia B (titular del otro 50%
del capital social de la Sociedad y que habfa votado a
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favor de la exclusién de la socia A), interpuso ante el
Juzgado de lo Mercantil demanda solicitando la
declaracion de validez del acuerdo adoptado el 10 de
diciembre de 2010 y la consiguiente exclusion de la socia
A de la Sociedad.

La socia B defendia que habfa cumplido con todos los
requisitos recogidos en el articulo 352.3 LSC y que
estaba, por tanto, legitimada para ejercitar la accion de
exclusién en nombre de la Sociedad al haber votado a
favor de la exclusion y al no haberla instado la Sociedad
en el plazo de un mes desde la fecha de adopcion del
acuerdo (recordemos que dicho acuerdo se adopté el 10
de diciembre de 2010).

Pese a la argumentacion de la socia B el Juzgado de lo
Mercantil decidi¢ desestimar la demanda. Sustentaba su
fallo en la afirmacién de que la demandante conocia que
la Sociedad no habia ejercitado la accién de exclusion,
como minimo, desde enero de 2011, y que por tanto, tal
y como citaba la doctrina de la STS de 9 de abril de 2003,
la socia B habrfa dispuesto desde la finalizacién del
periodo de un mes del que contaba la Sociedad para
ejercitar la accion de exclusion (dies a quo) de un mismo
periodo de caducidad de un mes para ejercitar la accion
por cuenta de la misma, periodos que ya habian
caducado.

Tras el citado fallo, la socia B insté recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial que entendié que, al no
establecerse en el articulo 352.3 LSC plazo alguno de
caducidad para el ejercicio por los socios de la accion de
exclusion, deberfa aplicarse el plazo de 3 afios reconocido
en el articulo 947 CCom (plazo aplicable a la prescripcién
de las acciones de los socios contra la sociedad o



viceversa) no habiendo, por tanto, pasado el plazo y
debiéndose estimar el recurso y revocar la sentencia.

La socia A recurrié la decisién en casacion ante el TS que
aproveché la oportunidad para reiterar la doctrina
contenida en su sentencia del 9 de abril de 2003 y estimar
el recurso fallando en favor de la socia Ay en contra de la
accion de exclusion.

EITS en su interpretacion del articulo 352.3 LSC mantiene
gue no se aprecia razén alguna para variar el criterio
utilizado en su anterior sentencia y expone que “el art.
352.3 LSC, al igual que el anterior art. 99.2 LSRL, no
establece un plazo especifico para el ejercicio de la accion
por el socio porque es el mismo que el que senala para la
Sociedad (un mes)”; el interés legalmente tutelado no es
el del socio sino el de la sociedad; la legitimacion del
socio es una legitimacion subsidiaria que no puede contar
con un plazo mayor. Entendiéndose, por ello, que la Unica
diferencia se encuentra en el dies a quo del periodo, que
serd la fecha del acuerdo en el caso de la Sociedad y la
fecha en la que tuvo o debid tener conocimiento de que
la sociedad no habfa ejercitado la accién en el caso del
socio.

El TS ha mantenido una doctrina que no esta libre de
criticas, al no valorarse la posibilidad (defendida por
alguin autor) de aplicar el plazo de un afo reconocido en
el articulo 205.1 LSC para la impugnacion de acuerdos,
dado que esta accion, como la de exclusion, se destinan
a la defensa del interés social.
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Alejandro Gil y Elena Esparza
Departamento de Derecho Laboral

;Se ponen limites al denominado «turismo
social» o se restringe el derecho al acceso a las
prestaciones sociales de «subsistencia»? Breve
repaso a la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 14 de junio de 2016
(Comisiéon vs Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte).

En el Derecho de la Uniéon, dos son las regulaciones que
adquieren una especial relevancia en la materia que nos
va a ocupar en esta nota. Por un lado, la relativa a la libre
circulacion y residencia de los ciudadanos de la Unién
Europea -y de sus familiares— en el territorio de los
Estados miembros (Directiva 2004/38/CE). Por el otro, la
referida a la coordinaciéon de los Sistemas de Seguridad
Social de los Estados miembros (Reglamentos num.
883/2004, de 29 de abril de 2004, y nim. 987/2009, de
16 de septiembre de 2009).

En el caso objeto de enjuiciamiento por el TJUE, la
Comisién planted recurso por incumplimiento —recurso
que, dicho sea de paso, permite al TJUE controlar el
cumplimiento, por los Estados miembros, de sus
obligaciones en materia de Derecho de la Union, ex
articulos 258 y 260 del TFUE- frente al Reino Unido, con
base en numerosas quejas presentadas por ciudadanos
europeos residentes en dicho Estado, que no ejercian
actividad econémica alguna, y en las que se denunciaba
la denegacion, por las autoridades del referido Estado, de
determinadas prestaciones sociales por no acreditar el
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derecho de residencia. La Comisién alegé que, al quedar
supeditado el derecho a obtener dichas prestaciones
sociales, a un requisito que sus propios nacionales
cumplen automaticamente, como es el derecho de
residencia, se estarfan vulnerando los principios de
igualdady no discriminacion por razén de la nacionalidad.

Por su parte, el Reino Unido articuld su defensa, con
expresa referencia a la Sentencia del mismo TJUE de 19
de septiembre de 2013 («Caso Brey»), fundamentalmente
sobre la base de dos argumentos. El primero era que no
existe ningun impedimento legal a que la concesion de
prestaciones sociales a ciudadanos de la Unién que no
ejercen actividad econdmica alguna, se condicione al
cumplimiento, por parte de éstos, de los requisitos para
tener derecho de residencia legal en el Estado de acogida.

El segundo argumento radicaba en que, segun la
interpretacion del Reino Unido, la normativa de
coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social tiene
por objeto evitar la aplicacién simultanea de diversas
legislaciones nacionales a una misma situacién, asf como
que los ciudadanos de la Uniéon puedan verse privados de
la necesaria proteccion en materia de seguridad social.
Sin embargo —precisaba el Reino Unido—, el objeto de
dicha normativa no es determinar los requisitos materiales
para el nacimiento del derecho a cualesquiera
prestaciones sociales, sino que dicha determinacién esta
reservada a cada Estado miembro.

Pues bien, son estos Ultimos los razonamientos que
acoge el TJUE para desestimar el recurso por
incumplimiento presentado por la Comisién, condenar a
dicho organismo en costas, y absolver al Reino Unido de
los pedimentos frente a ella aducidos.

dadancEen la l




En este sentido, el TJUE admite que, a priori, podria
considerarse que la imposicién, por un Estado miembro,
del requisito de residencia legal para la obtencién o
reconocimiento de una determinada prestacion social,
podria constituir una discriminacion indirecta, por cuanto
que afecta —y perjudica— en mayor medida a los
nacionales de otros Estados miembros que a los propios
nacionales.

Sin perjuicio de ello, argumenta el TJUE que, para que
una discriminacion de tal tipo pueda devenir justificada,
la misma debe ser proporcionada y adecuada para la
consecucién de un objetivo legitimo, asi como que tal
acto discriminatorio —aunque sea indirecto— no debe ir
mas alla de lo necesario para alcanzar su objetivo.

En este sentido, y con base en consolidada jurisprudencia,
el TIUE confirma que la necesidad de salvaguardar las
finanzas de un Estado miembro de acogida justificaria la
facultad, de un concreto Estado, de comprobar el
cumplimiento del requisito de residencia legal de aquellos
ciudadanos de otros Estados miembros que no ejerzan
ninguna actividad econémica, y que, a sensu contrario, la
falta de cumplimiento de dicho requisito, pueda influir en
el nivel global de la ayuda o prestacion que ese Estado
miembro pueda conceder. Resultaria ademas todo ello
proporcionado y adecuado para la salvaguarda de las
finanzas del Estado en cuestion.

Con todo, la resolucion objeto de este sucinto analisis
incide en una doctrina seguida por anteriores resoluciones
del TJUE en la materia —doctrina que algunos ya estiman
consolidada—, y que vuelve a plantear la cuestion que el
titulo de este post dejaba entrever: ;permite la anterior
doctrina afirmar que el denominado «turismo social» se

Un elemento resulta patente: la salvaguarda de las
inanzas de un Estado en el marco de la Unién Europea
s un elemento primordial, no Unicamente en la esfera
econdémica, sino también, en el ambito, de los derechos
de asistencia social a los que puedan tener derecho los
ciudadanos de un Estado Miembro en otro Estado.

ve cada dia con mas trabas, o bien se trata de una
verdadera restriccion en el acceso a las prestaciones
sociales no contributivas, y una consecuente vulneracion
de los principios de libre circulacion y residencia de los
ciudadanos de la Unién?

Efectivamente, la respuesta a dicha cuestién dependera
de multiples factores, circunstancias y de cada supuesto
factico. No obstante, un elemento resulta patente: la
salvaguarda de las finanzas de un Estado en el marco de
la Unién Europea es un elemento primordial, no
Unicamente en la esfera econdmica, sino también, en el
ambito, de los derechos de asistencia social a los que
puedan tener derecho los ciudadanos de un Estado
Miembro en otro Estado.



Carlos Tallon
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

Recientemente, el TJUE ha resuelto una
cuestion prejudicial, mediante Sentencia de 14
de julio de 2016, en relacién con aquellos
contratos publicos de servicios a adjudicar
segun el criterio de la oferta econémicamente
mas ventajosa, en la que se ha concluido que
el poder adjudicador no se encuentra obligado
a comunicar a los licitadores el método de
valoracion aplicado, si bien dicho método no
podra tener como efecto alterar los criterios de

adjudicacion y su ponderacion relativa.

La cuestion prejudicial planteada por el Consejo de Estado
belga (Raad van State) tenia por objeto la correcta
interpretacion por parte del TIUE del articulo 53.2 de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, en relacién con la
legalidad del método de valoracién seguido por el poder
adjudicador sobre las ofertas recibidas en un procedimiento
de contratacién publica de servicios. En particular, se
cuestionaba si el poder adjudicador debe comunicar
siempre a los posibles licitadores, en el anuncio de licitaciéon
o en el pliego de condiciones aplicables al contrato, el
método de valoracion o las reglas de ponderaciéon sobre
cuya base se han de apreciar las ofertas segun los criterios
de adjudicacion publicados, haciéndolas publicas.

En este sentido, el poder adjudicador debe precisar, en
cualquiera de los dos citados tramites, la ponderacién
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relativa que atribuya a cada uno de los criterios de
adjudicacion elegidos para determinar la oferta
econdmicamente mds ventajosa, la cual debe fijarse
desde el inicio del procedimiento. Ello tiene por objeto
esencial permitir que cualquier posible contratista pueda
ser informado de manera razonable de los criterios y
modalidades que serdn de aplicacion, cumpliendo el
poder adjudicador con el deber que tienen de dar un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y de obrar con
la transparencia debida.

Dicho esto, ni la Directiva, ni ninguna otra disposicion
aplicable, ni la jurisprudencia del Tribunal, establecen la
obligacion de que el poder adjudicador deba comunicar
a los licitadores el método de valoracion aplicado con el
fin de evaluar y clasificar las ofertas recibidas segun los
criterios de adjudicacién contenidos en el contrato. Ello
cobra sentido por el hecho de que el comité de evaluacién
ha de disponer necesariamente de cierta libertad para
llevar a cabo su cometido pudiendo, siempre que no
modifique los criterios de adjudicacion fijados, estructurar
su propio trabajo de anélisis y examen de las ofertas que
concurren en el concurso publico. En caso contrario, el
poder adjudicador no serfa capaz de clasificar esas ofertas
en funcion de las circunstancias de cada caso.

Eso si, la libre adopcién del método de valoracion por
parte del 6rgano adjudicador no puede tener como
efecto, en ningun caso, la alteracién de los criterios de
adjudicacion ni su ponderacion relativa. Ademas, y para
evitar cualquier situacion de favoritismo, el método de
valoracién no podré fijarse después de la apertura de las
plicas salvo que existan razones demostrables con
caracter previo a la apertura.



En definitiva, las disposiciones contenidas en la ya citada
Directiva y en la restante normativa aplicable, en relacion
con el principio de igualdad de trato de los licitadores, asi
como la obligaciéon de transparencia que le es exigible al
poder adjudicador, implican que de encontrarse este
ante un contrato de servicios que haya de adjudicarse
segun el criterio clasico de la oferta econdémicamente
mas ventajosa, no estard obligado a comunicar a los
licitadores, ya sea tanto en el anuncio de licitacion como
en el pliego de condiciones aplicables, el método de
valoracion empleado para evaluar y clasificar las ofertas
emitidas. Sin embargo, el método elegido no podra tener
como efecto, como hemos dicho, alterar los criterios de
adjudicacion y su ponderacion relativa.



Juan Ignacio Fernandez Aguado
Departamento de Derecho Procesal

El Tribunal Supremo ha aclarado en una
reciente sentencia, de fecha 29 de junio de
2016, el tratamiento concursal de las acciones
de resolucion por incumplimiento contractual
de los contratos de arrendamiento financiero
con ocasién del impago de cuotas una vez
declarado el concurso de acreedores, asi como
la posibilidad de recuperaciéon de los bienes
cedidos en arrendamiento financiero siempre
gue concurran los requisitos exigidos en la Ley

Concursal.

En el supuesto al que se refiere esta sentencia, la entidad
arrendadora financiera presentd demanda de incidente
concursal en la que solicitd que se declarara la resolucién
del contrato de arrendamiento financiero mobiliario
concertado con la arrendataria financiera concursada,
debido a que esta habia dejado de pagar las cuotas
mensuales, anteriores y posteriores a la fecha del auto de
declaracién del concurso de acreedores, asi como la
inmediata restitucion de los equipos objeto del contrato,
con el reconocimiento de una serie de créditos a su favor,
cuya calificacién dependia en algun caso de la efectiva
restitucion de los equipos.

El Juzgado de lo Mercantil dicté sentencia en la que
estimd parcialmente la demanda, en lo relativo a la
solicitud de resolucion del contrato de arrendamiento
financieroy, por consiguiente, condenando a la restitucién
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a la arrendadora financiera de los bienes objeto del
mismo. Por el contrario, desestimé la peticion relativa al
reconocimiento y clasificacion de créditos, toda vez que
la lista de acreedores no habfa sido impugnada, en
tiempo y forma, debiéndose mantener por tanto su
contenido. Apelada la sentencia por la concursada, la
Audiencia Provincial la confirmé en todos sus términos.

La concursada procedié a formular recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, basado en un Unico motivo: el
articulo 62 de la Ley Concursal no puede amparar la
resolucion del contrato de arrendamiento financiero
porque no es aplicable al contrato de arrendamiento
financiero suscrito entre las partes, en el que solo esta
pendiente de cumplimiento por la concursada.

El Tribunal Supremo sostiene, de una parte, que desde el
punto de vista procesal el recurso de casaciéon presentado
por la concursada es admisible siendo la sentencia
recurrida una de las que, conforme al articulo 197.7 de la
Ley Concursal, puede ser recurrida en casacion, ya que el
éxito de la accién ejercitada afectaria tanto a la
determinacion de la masa activa (bienes y derechos de la
concursada) como pasiva (créditos contra la concursada),
tal y como lo tiene asf declarado el Alto Tribunal en varias
sentencias.

Atendiendo al fondo de la cuestion planteada, el Tribunal
Supremo recuerda que la reciprocidad de obligaciones
exige que cada una de las partes sea simultaneamente
acreedora y deudora de la otra y que cada una de las
obligaciones sea  contrapartida, contravalor o
contraprestacion por depender la una de la otra. No es
necesario, en cambio, la equivalencia de valores, objetiva
ni subjetiva, entre las dos prestaciones, si ambas tienen la



financiero, siempre gue los¢ontra

en el Registro de'la Propiedad-o'd
formalizados en documentosgue llev
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condicion de principales en el funcionamiento de la
relacion contractual de que se trate.

La reciprocidad, a los efectos concursales, debe existir en
la fase funcional del vinculo y después de declarado el
concurso, entendiéndose que las obligaciones que
tuvieron inicialmente aquella condicion la pierden si una
de las partes hubiera cumplido su prestacién antes de la
declaracion del concurso.

Asi, para determinar si la relacion juridica nacida del
contrato de arrendamiento financiero sigue funcionando
como sinalagmatica, habra que atender a las clausulas
validamente convenidas, en cada caso, por las partes.

En este sentido, la obligacion del arrendador financiero
de dejar a la contraparte el bien de su propiedad y a
permitir el goce pacifico de la cosa arrendada no supone
que existieran obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por la arrendadora financiera. Como
tampoco lo es la obligacion de transferir la titularidad del
bien al arrendatario una vez que este ejercite la opcion de
compra y pague la cuota correspondiente al valor residual.

Adicionalmente, la redaccion dada al articulo 61.2 de la
Ley Concursal por la Ley 38/2011, tampoco altera estas
consideraciones, no resultando posible atribuir en todo
caso al contrato de arrendamiento financiero la naturaleza
de contrato de tracto sucesivo.

Por consiguiente, el Tribunal Supremo, con estimacion
del recurso de casacion, concluye:

e |aarrendataria financiera tiene un crédito concursal
cuyo incumplimiento, una vez declarado el concurso,

no puede justificar la resolucion del contrato sino la
reclamacion del crédito dentro del concurso.

La arrendataria financiera puede promover la
realizacion de la garantia mediante la accion de
recuperacion de los bienes cedidos en arrendamiento
financiero, siempre que los contratos consten
inscritos en el Registro de la Propiedad o de Bienes
Muebles o estén formalizados en documento que
lleve aparejada ejecucion, al resultarles de aplicacion
las acciones de ejecucion de garantias reales. Por
este motivo, y a pesar de tratarse de créditos
concursales con privilegio especial, la administracion
concursal puede optar por atender su pago con
cargo a la masa para evitar la realizacion de la
garantia.



Aida Oviedo y Patricia Lifian
Departamento de Competencia y UE

El Tribunal Supremo ha rechazado la reciente
doctrina de la Audiencia Nacional sobre el
computo de los plazos de resolucion de los
expedientes sancionadores de la CNMC que
implicaba que, en la practica, muchos de los
procedimientos resueltos por esa autoridad y
por su predecesora, la CNC, hubieran

caducado.

En su Sentencia de 26 de julio de 2016, la Sala Tercera de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha
resuelto un recurso de la Administracién contra una de
las sentencias de la Audiencia Nacional en las que ésta
sentaba doctrina limitando la capacidad de la CNMC
para suspender los plazos de resolucion de sus
expedientes sancionadores, una vez transcurrido el plazo
inicial de resolucién de 18 meses.

Como comentamos anteriormente!, la doctrina de la
Audiencia Nacional se basaba en una Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de junio de 2015 en la que
podia leerse que “si se produce la suspension del
procedimiento sancionador durante un tiempo que
excede del término del plazo inicial ello no es obice
para que no deba respetarse para el calculo del dia
final del plazo, aquel que estd reglamentariamente
establecido”. La Audiencia Nacional interpretaba esta

1 https://cms.law/es/ESP/Publication/Nueva-interpretacion-
de-la-AN-sobre-las-reglas-para-el-computo-de-los-plazos-de-
caducidad-de-los-procedimientos-sancionadores-de-la-CNMC
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afirmaciéon en el sentido de que, una vez transcurrido
el plazo inicial de 18 meses, la CNMC no podia acordar
ninguna suspension.

Pues bien, ahora, el Tribunal Supremo aclara que no cabe
extraer tal conclusion de su sentencia de 15 de junio de
2015, y menos aun con el caracter de doctrina
jurisprudencial general proyectable sobre todos los
expedientes sancionadores en materia de competencia.

En efecto, el Tribunal Supremo explica que, en aquel
caso, la Administracion habia computado incorrectamente
el dia final del plazo, al anadir dias habiles y no naturales.
Ademas, la Administracién no habia afadido el tiempo
de suspension al término del plazo inicial de 18 meses,
como dice el articulo 12.3 del RDC, sino al de la fecha del
acuerdo de levantamiento de la suspensién que, en aquel
caso, se habfa producido una vez transcurrido el plazo
inicial de 18 meses. A esta Ultima circunstancia, especifica
del caso, se referia el Tribunal Supremo en la frase antes
transcrita en la que la Audiencia Nacional basaba su
doctrina.

Finalmente, el Tribunal Supremo anade que la
interpretacion de la Audiencia Nacional supondria un
recorte injustificado del plazo de 18 meses (con sus
posibles suspensiones) que la ley confiere a la
Administracién para ejercer sus potestades. Ahora bien,
el hecho de que la CNMC pueda suspender el plazo en
cualquier momento no implica que pueda hacerlo
injustificadamente, dado que segun el Tribunal Supremo,
la decision de suspension sélo puede adoptarse en las
circunstancias legalmente establecidas y esta en todo
caso sujeta a control jurisdiccional.



El Tribunal Supremo, ca
de la cuestion, ha dictad

ano desde la preparacion@

Por todo lo anterior, el Tribunal Supremo casa la sentencia
de la Audiencia Nacional, zanjando el debate en favor del
modo de actuar de la CNMC.

El Tribunal Supremo, consciente de la transcendencia de
la cuestion, ha dictado sentencia en menos de un afno
desde la preparacion del recurso de casacién. Con ello,
ha evitado que un numero significativo de resoluciones
de la CNMC (y de su predecesora, la CNC) fueran
anuladas por caducidad en sede jurisdiccional sobre la
base de la doctrina que ahora se rechaza.
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