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Extracto

La Ley 5/2021, de 12 de abril de 2021, regul6 por primera vez en Espafia las acciones de leal-
tad. Tras el primer apartado, que analiza la incorporacién de la figura, en el segundo y tercer
apartados se realiza el andlisis del tratamiento mercantil realizado anteriormente en Francia e
Italia, mientras que el cuarto se centra en el establecido en Espafa. El apartado quinto desa-
rrolla las motivaciones expresadas por las tres legislaciones para introducir esta figura. El sexto
y séptimo apartados analizan, respectivamente, las ventajas y desventajas de la figura para
emisores, inversores y sociedad en general. El apartado octavo incluye propuestas de mejora
legislativa de la figura consecuencia del estudio realizado a lo largo del trabajo.
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Abstract

Law 5/2021, of April 12, 2021, regulated loyalty shares for the first time in Spain. After the first
section that analyzes the incorporation of the figure, the second and third sections analyze the
treatment previously carried out in France and ltaly, while the fourth focuses on that establis-
hed in Spain. The fifth section develops the motivations expressed by the three legislations to
introduce this figure. The sixth and seventh sections respectively analyze the advantages and
disadvantages of the figure for issuers, investors and society in general. The eighth section
includes proposals for legislative improvement of the figure as a result of the study carried out
throughout the work.
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1. Incorporacion de las acciones de lealtad al ordenamiento
espanol

La Ley 5/2021, de 12 de abril (basada en el Anteproyecto de ley de 24 de mayo de 2019),
modifica el texto refundido de Ley de sociedades de capital (LSC) y otras normas financie-
ras, para adaptarlas a la normativa europea en lo que respecta al fomento de la implicacién
a largo plazo de los accionistas en las cotizadas. En concreto, tiene por objeto transponer
parcialmente al ordenamiento juridico espafiol la Directiva (UE) 2017/828 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE".

Entre otros aspectos, la Ley 5/2021 incorpora por primera vez? una nueva figura: las ac-
ciones de lealtad®, similares a las loyalty shares, time-phased voting rights, tenured voting
rights, droits de vote doublé o maggiorazione del voto utilizadas en la practica internacional.

Desde que entr6 en vigor, el 13 de abril de 2021, las sociedades cotizadas pueden incluir
en sus estatutos sociales la emision de acciones de lealtad con voto doble; el voto doble
sera asignado a todas las acciones que haya mantenido su titular ininterrumpidamente du-
rante el plazo legalmente establecido (un periodo de tiempo minimo de dos afos, aunque
se permite que estatutariamente se aumenten ese plazo, pero no que se disminuya).

Las acciones de lealtad atribuyen el doble de votos que las acciones que no cumplan
gue un mismo accionista haya sido titular ininterrumpidamente durante el plazo legalmente
establecido. Este hecho rompe el «principio de proporcionalidad», «de igualdad entre ac-
cion y voto» o de «una accién un voto», que consiste en que a una misma participacién en
el capital de una compafiia se le debe atribuir los mismos derechos de voto.

1 Dicha directiva fij6 como fecha limite para su transposicién el 10 de junio de 2019, lo que, en el caso de
Espafa, se incumplié en casi dos afios.

2 Las acciones de lealtad se intentaron introducir timidamente con ocasién de la revision de la directiva
sobre derechos de los accionistas, a través de una enmienda a la Propuesta de 2015. Cuando el texto
fue finalmente aprobado, no fue recogido.

3 La Ley 5/2021 opt6 por introducirlas aunque no era obligatoria la introduccion de la figura al transponer
la directiva.

Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 5-46 | 9
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Todas las legislaciones mercantiles, incluida la espafiola, tienen previsto desde el inicio
de su regulacion el «principio de proporcionalidad», de forma que el capital suscrito por cada
accionista da la medida de sus derechos en la gestién de la sociedad, en el reparto de los
dividendos y finalmente en la cuota de liquidaciéon. No obstante, la admisién de emisiones
de acciones que rompan la regla de «una accion, un voto» esta admitida en estos momen-
tos internacionalmente: en el derecho anglosajon su emision es permitida sin restricciones
conforme el enfoque contractualista del derecho societario, mientras que las legislaciones
del derecho continental han ido incorporando progresivamente clases de acciones con di-
ferenciacion en el derecho de voto (sobre todo las acciones sin voto).

El legislador espafiol expresamente establece, en el apartado VIl del preambulo de la Ley
5/2021, que el régimen es similar al que tenian establecido desde hace afios dos paises: Fran-
cia e ltalia®. Por esta razdn, en los dos apartados siguientes se analizan ambas legislaciones.

2. Regulacion de las acciones de lealtad en Italia

A través del Decreto-Legge nim. 91, de 24 de junio de 2014, Capo IlI: disposizioni ur-
gente per le imprese, articulo 20 (conocido como Decreto Competitivita) se modificaron los
articulos 2351 Codlce Civile y 127 Testo Unico della Finanza. Con esta reforma se dispuso
un régimen legal para la emision de acciones de lealtad en las sociedades cotizadas.

Aunque los codigos de 1865 y 1882 nunca limitaron este tipo de férmulas, su prohibi-
cion expresa en 1942 habia eliminado la posibilidad de implantarlas®. Con la reforma del afio
2014, el articulo 127 Testo Unico della Finanza configurd un tipo de acciones ordinarias que
conceden un derecho de voto adicional a su titular tras haber sido poseidas y registradas
durante un plazo minimo de dos afios.

El articulo 127 quinquies.5 Testo Unico della Finanza establece que no constituyen una
categoria especial, por lo que los acuerdos que les afecten no requieren su aprobacion en
una junta separada.

La ventaja que confieren es subijetiva, es decir, unido al socio, por lo que la cesion del
titulo supone la desaparicion del privilegio®. No obstante, la pérdida del derecho solamen-

4 Aunque la Ley 5/2021 no lo toma como referencia, también existe regulacion de la figura en los Paises
Bajos y Bélgica, menos flexibles que italiana y francesa. La legislacién neerlandesa, ademés de prever la
posibilidad de emitir acciones de lealtad, permite a las compafiias emitir «acciones prioritarias». Este tipo
de titulos otorga facultades especiales de todo tipo a los socios, lo que les permite vetar modificaciones
estatutarias, nombrar varios consejeros ejecutivos en el 6rgano de administracién o tener derechos de voto
muiltiples. Ello «convierte a estas acciones en una buena medida anti-OPA». Vid. Alfaro Aguila-Real (2010,
p. 483). Para analizar la legislacién belga de 2019 consultar Pefias Moyano (2022, p. 4).

5 Vid. Ventoruzzo (2015, p. 7).
6 Vid. Gandia Pérez (2016a, p. 189).
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te tendra lugar en los casos de transmision, pero no en los de sucesion, fusiéon o escision
del socio que ostenta la titularidad de las acciones. Por ejemplo, el derecho prevalece en
aquellos casos en que un accionista que goza del doble voto se fusiona con otra compafia;
si los estatutos de la entidad emisora no han dispuesto otra cosa, la sociedad resultante
de la fusion poseera las acciones de lealtad’. Lo mismo ocurre si se trata de una sucesién
mortis causa®. Cuestion distinta sera si la compafia emisora de las acciones de lealtad —no
uno de sus socios— forma parte de un proceso de fusion o absorcién; para este supuesto,
la ley preve la extincion del privilegio de los accionistas de las sociedades participantes al
incorporarse a la entidad de nueva creacion, salvo que se hubiese dispuesto lo contrario
en el proyecto de fusion®.

El acuerdo que introduzca en los estatutos las acciones de lealtad debe ser aprobado
en una junta extraordinaria por al menos dos tercios del capital representado, tanto en pri-
mera como en segunda convocatoria™.

Los socios no beneficiados por el voto doble no tienen un derecho de separacion',
siendo esta prevision objeto de discusién entre los académicos. El principal argumento en
contra se basa en que supone una alteracién del régimen general establecido en el Codi-
ce, en virtud del cual se reconoce el derecho de separacion en caso de modificaciones del
derecho de voto™. Sin embargo, la prevision también ha sido justificada, alegandose que la
alteracién de los derechos politicos no es tal, puesto que para obtener el voto privilegiado
simplemente deberan poseerse las acciones durante el plazo establecido™.

Por ultimo, existe la obligacion de formular una oferta publica de adquisicion si como
resultado del incremento de los derechos de voto pasa a ostentarse un porcentaje superior
al 30 % de los mismos'. No obstante, cabe la renuncia a los votos concedidos por las ac-
ciones de lealtad, renuncia que en todo caso tendra la cualidad de irrevocable’®.

Cuando se realiz6 la reforma fue considerada por el legislador y la doctrina como una
manera de hacer mas atractiva la legislacion, en un contexto de progresion de los sistemas
juridicos europeos hacia una mayor libertad contractual y de incremento de los mecanis-

7 Vid. Ventoruzzo (2015, p. 14).

Vid. art. 127 quinquies.3 a) Testo Unico della Finanza.

% Vid. art. 127 quinquies.4 Testo Unico della Finanza.

10 Vid. arts. 2368 y 2369 Codice Civile.

" Vid. art. 127 quinquies.6 Testo Unico della Finanza.

2 Vid. Guizzi (2015), Giampaolino (2015) y Gandia Pérez (2016b, p. 190).
3 Vid. Marchetti (2014) y Ventoruzzo (2015, p. 14).

14 Vid. articulo 107 Testo Unico della Finanza.

5 Vid. articulo 127 quinquies.1 Testo Unico della Finanza.
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mos de control a disposicién de los accionistas'®. Sin embargo, parte de la doctrina critico
fuertemente la reforma de 2014, llegando a calificarla como «inofensiva aunque discutible»'”.

Los intentos de mejora posteriores fueron decepcionantes, teniendo que volver a la refor-
ma de 2014 por ser mas adecuada. La principal fue la realizada mediante la modificacion del
articulo 20.1 bis del Decreto Competitivita. En ella, la mayoria requerida para la aprobacién de
la modificacion estatutaria pasoé de ser cualificada de dos tercios a simple, con lo que el peso
de los accionistas minoritarios en la votacion del acuerdo menguaba considerablemente. La
escasa proteccion proporcionada a las minorias quedé patente en el Informe «Eumedion»'®
elaborado por académicos, inversores institucionales y empresas de asesoramiento finan-
ciero, en total 144 personas fisicas y juridicas. Los firmantes de este informe solicitaron a las
autoridades la restitucion de la mayoria cualificada'. Finalmente, el régimen previsto para
la deliberacion de acuerdos en junta extraordinaria fue repuesto, permaneciendo la mayoria
cualificada de dos tercios como requisito para la implantacion de las acciones de lealtad.

2.1. Multiplicidad de voto de las sociedades no cotizadas

A continuacion se analizan dos medidas alternativas establecidas en diferentes momen-
tos del tiempo por el legislador italiano para complementar a las acciones de lealtad, que
suponen alteraciones de la regla «una accion, un voto».

En ltalia, las acciones de lealtad estan referidas exclusivamente a sociedades cotizadas,
existiendo dos tipos de figuras distintas, ajenas a ellas: la multiplicidad de votos de las em-
presas no cotizadas y las clases de acciones.

Las acciones de lealtad solamente estan permitidas en las sociedades cotizadas. En Italia
también esta regulada una figura similar para las sociedades no cotizadas. La Ley n.° 216,
de 11 de agosto, reconoce a las sociedades no cotizadas la posibilidad de emitir acciones
con voto multiple, entre mas de un voto y menos de tres votos (art. 2351 Codigo Civile).
Esta ley instaura para las sociedades no cotizadas un régimen de voto multiple muy poten-
te (susceptible de otorgar el triple de votos por titulo), permitiendo configurar un titulo «con
caracteristicas muy similares al de las acciones de lealtad» (Gandia Pérez, 2016b, p. 188).

6 Vid. Ventoruzzo (2015, p. 4).

7" Vid. Enriques (26 de diciembre de 2014).

8 https://www.eumedion.nl/en/public/knowledgenetwork/letters/2015-02-statement-on-italian-multiple-

voting-rights.pdf

9 En el informe, los ponentes hacen referencia a las barreras administrativas que dificultan a los accio-

nistas minoritarios la obtencion del voto doble, a la necesidad de atraer capitales extranjeros para la
recuperacion de la economia, y solicitan una vuelta a la proteccién de las minorias establecida en el
Testo Unico della Finanza.
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2.2. Regulacion de las acciones con diferenciacion en el derecho
de voto en ltalia

Las acciones con privilegios en el voto fueron emitidas por empresas italianas antes del
1942, aunque no existia regulacion expresa al respecto®.

El Codice Civile de 1942 permite crear clases de acciones con un contenido diverso,
no solo en el ambito de los derechos patrimoniales del accionista, sino también, aunque
con muchas mas cautelas, en el plano de los derechos administrativos?'. El texto opta por
prohibir la emisién de nuevas? acciones de voto plural, sin embargo, introduce las accio-
nes de voto limitado (Codice Civile, art. 2351.2). Esta particular clase de acciones, privile-
giadas en derechos patrimoniales pero con un derecho de voto limitado?®, se considera un
medio de financiacién contrapuesto a las acciones ordinarias con caracteristicas de ins-
trumento de control.

El debate sobre la reforma de la sociedad andénima en ltalia en la década de 1970, res-
pecto a la introduccién de las acciones sin voto, dio lugar a prolongadas discusiones doc-
trinales?*. Al final triunfa la opinién mayoritaria, que considera a la emisién de acciones sin
voto como una solucion al absentismo accionarial, lo cual culmina con la introduccién, en
1974, de las azioni di risparmio: acciones sin voto pero con un dividendo mayor que las or-
dinarias. Estas acciones fueron reformadas en 1998, obteniendo un estatuto juridico mas
flexible cuando la sociedad emisora tiene la condicién de cotizada?® (el mismo afio y la
misma regulacion que la espafiola).

El DIgs 24-2-2003, aprobado el 10 de enero de 2003 (derivado de la Comisién Mirone),
permite a la sociedad anénima recurrir a una tipologia amplia de instrumentos financieros,
ya no restringidos al binomio acciones-obligaciones, sino extendida a acciones sin voto,
acciones sin voto limitado a asuntos determinados y acciones con derecho de voto subor-

20 |as primeras emisiones de acciones privilegiadas, realizadas por empresas italianas, fueron realizadas en

el afo 1884. Vid. Gasperoni (1950, p. 162).

21 Vid. Mossa (1948, p. 161).

22 Exclusivamente pueden conservarse las existentes antes del 27 de febrero de 1942 o las emitidas con

ocasiéon de un aumento de capital acordado con anterioridad a la entrada en vigor del libro V, el 21 de
abril de 1942 (Codice Civile, art. 212).

Las acciones no pueden denominarse «sin voto» porque si tienen voto en la adopcion de las decisiones mas
importantes en la asamblea extraordinaria. Por ello, es mas adecuado denominarlas con voto limitado.

23

24 Estas discusiones doctrinales estan «recogidas en los trabajos parlamentarios y en los diferentes proyectos

presentados: Proyecto Villabruna, La Malfa e Lombardi, Alpino, Ferioli e Trombetta». Vid. Scotti (1966, p. 275).

25 Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazone finanziaria, al sensi degli articoli 8 e 21 della

legge 6 febbraio 1996 (Decreto Legislativo [DIgs] de 24 febrero de 1998, n.° 58) arts. 145-147, art. 2346.6,
art. 2349.2, art. 2351.
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dinado?®. A pesar de que permite cualquiera de las limitaciones de voto, prohibe las accio-
nes de voto plural (art. 2351 Codice Civile).

Los articulos 145 Testo Unico della Finanza y 2351.2.° Codice Civile configuran el tra-
tamiento vigente en la actualidad, donde se permite la emisién de acciones sin voto por
un importe inferior a la mitad del capital social, tanto en sociedades cotizadas como en no
cotizadas (al igual que las acciones de lealtad), sin permitir la emision de acciones con pri-
vilegios en el derecho de voto.

3. Regulacion de las acciones de lealtad en Francia

Desde 1933, la Loi du 13 novembre, réglementant le droit de vote dans les assemblés
d'actionnaires des sociétés par actions (art. 1.1.°) dispone que, mediante la prevision esta-
tutaria correspondiente, se atribuya un derecho de voto doble a aquellas acciones inscritas
a nombre de un mismo socio durante al menos dos afos. Esta misma linea se mantuvo en
la Ley de sociedades mercantiles de 1966 y en la reforma del Code de commerce de 2000.

La legislacién vigente, Ley 2014-384 de 29 de marzo, conocida como Loi Florange, mo-
difica la L225-123 Code de commerce. El articulo 7 de la Loi Florange confiere, de manera
automatica, doble voto a todas las acciones que han sido poseidas y registradas (Delvoie
y Clottens, 2015, p. 21) ininterrumpidamente durante al menos dos afios?” por un mismo
socio, salvo clausula estatutaria en contrario establecida a partir de la entrada en vigor de
la ley? (2 de abril de 2014). Unicamente es de aplicacion en aquellas compafiias cuyos va-
lores se encuentren admitidos a negociacion en un mercado secundario.

La ley obliga a los socios a lanzar una oferta publica de adquisicién, pero introduce un
supuesto de exencion. La dispensa es de aplicacién a todo socio que detente un porcen-
taje superior al 30 % de los derechos de voto como resultado de la concesién automatica
de las acciones de lealtad.

El Code de commerce no prevé supuestos de ejercicio del derecho de separacion de
los socios en la sociedad anénima. Eso si, la empresa puede configurar estatutariamente

26 Vid. Mattei (2023 p. 616). Con esta reforma se ha pasado de un sistema cerrado de clases de acciones a
uno abierto. Vid. Pisano Massamormile (2003) y Notari (2003).

27 Se ha debatido si establecer un periodo superior a dos afios para conceder el voto doble es contrario al
proposito de la norma. Pese a que el Conseil Constitutionnel se ha pronunciado sobre algunos aspectos
de la ley, no ha hecho ninguna mencién relativa a esta cuestion. Parece que, del sentido literal del pre-
cepto, se desprende que el periodo de duracién puede ser «al menos» dos afios (art. L. 225-213 Code de
Commerce, parr. 1.°). Vid. ANSA (2014, p. 2).

28 Autorité des Marchés Financiers (AMF): Rapport de I'Etat actionnaire, 2022, p. 181.
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causas de separacion de los socios?, para lo cual debera constituirse como una sociedad
de capital variable (arts. L231-1 a 231-8 Code de commerce).

Aligual que ocurre en ltalia, el privilegio del doble voto se extingue con la transmision de
los titulos, a excepcién de los casos de sucesion por causa de muerte y de modificaciones
estructurales —salvo prevision estatutaria en contrario— (art. L. 225-124 Code de commerce).

La diferencia con el régimen italiano estriba en que el sistema se ha disefiado para que
la adhesion al régimen de concesion de acciones de doble voto sea automatica.

A la luz de esta normativa, muchas companias han optado por prever las acciones de
lealtad en sus estatutos®, pero debe tenerse en cuenta que muchas compaiias ya conte-
nian la previsién en sus estatutos. En 2013 —el afno previo a la reforma— mas de la mitad de
las sociedades cotizadas en Francia otorgaban derechos de voto doble®'.

El régimen francés ha sido objeto de numerosas criticas, pues ha sido considerado como
excesivamente proteccionista (Conac, 2014, p. 265)%2. Igualmente, se sostiene que realmen-
te no constituye un beneficio para los socios minoritarios, ya que los tramites derivados del
registro de las acciones son un obstaculo que dificulta la obtencién del privilegio®.

3.1. Dividendo de lealtad

Entre las medidas complementarias a las acciones de lealtad destaca, por un lado, el di-
videndo de lealtad y, por el otro, la utilizacién de clases de acciones con diferenciacién en
el derecho de voto que suponen alteraciones de la regla «una accién, un voto».

La legislacion francesa dispone de otro instrumento para incentivar la fidelidad de los
inversores: el dividendo de lealtad —dividende majoré o prime de fidélité—, regulado en el
articulo L. 232-14 Code de commerce.

2% Ello ha sido objeto de critica por la doctrina. Cf. Georges (2005).

30 Vid. APE (2022, p. 20).

31 Ernst & Young, Panorama des pratiques de gouvernance des sociétés cotées francaises, 2013. http:/

www.ey.com/Publication/vwLUAssets/EY-Panorama-des-pratiques-de-gouvernance-des-societes-co-
tees-francaises-2013/$FILE/EY-Panorama-des-pratiques-de-gouvernance-des-societes-cotees-francai-
ses-2013.pdf

También los organismos oficiales se han posicionado a favor del principio «una accién-un voto»: Cham-
bre de Commerce et D'industrie de Paris, «<Une action = une voix — Faut-il imposer une égalité entre
participation au capital et détention du pouvoir?», Norguet Report, 2007. http://www.etudes.ccip.fr/
rapport/53-une-action-une-voix

32

33 Vid. Blackrock, «Key Considerations in the Debate on Differentiated Voting Rights», Corporate Gover-

nance and Responsible Investment, 2015. https://www.blackrock.com/corporate/en-za/literature/white-
paper/blackrock-the-debate-on-differentiated-voting-rights.pdf
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Si la sociedad lo prevé en sus estatutos —para cuya modificacion se requiere también
mayoria cualificada de dos tercios—, podra otorgarse un dividendo adicional a aquellas ac-
ciones registradas a nombre de un mismo socio durante al menos dos afos, cuyo importe
debera ser inferior al 10 % del dividendo ordinario. Los accionistas de las sociedades co-
tizadas podran poseer un numero de acciones con dividendo de lealtad que no supere el
0,5 % del capital social.

La regulacion de este instrumento surgié en 1994 como respuesta a las previsiones que
algunas compafiias habian introducido en sus estatutos34, pues hasta entonces el legislador
no se habia pronunciado al respecto®. Pese a que no alcanza la difusion de la que gozan
las acciones de lealtad, varias sociedades cotizadas han incorporado estatutariamente el
dividendo de lealtad, entre ellas, Air Liquide, Crédit Agricole, GDF Suez, Lafarge y L'Oréal®®.

3.2. Regulacion de las acciones con diferenciacion en el derecho
de voto en Francia

La Ley francesa de 9 de julio de 1902 autoriz6 la emision de acciones que confirieran
privilegios a sus titulares, salvo que los estatutos lo prohibieran directa y expresamente®.
Asi aparecen reguladas por primera vez las actions de priorité o actions privilégiées, accio-
nes que disfrutan de ventajas sobre el resto de acciones: ya sea porque confieren derechos
de preferencia sobre los beneficios o el activo social, o bien porque establecen privilegios
sobre el voto. Las Leyes de 16 de noviembre de 1903 y 22 de noviembre de 1913 también
autorizaron la emisién de acciones que confirieran privilegios econémicos o sobre el dere-
cho a voto a sus titulares, salvo que los estatutos lo prohibieran3g.

34 Una de las primeras fue Michelin, en 1991, que buscaba premiar la lealtad de sus accionistas tras una

época de resultados negativos recurrentes. Vid. Bolton y Samama (2013, p. 43).

35 Pese a su falta de regulacion, muchos consideraron los dividendos de lealtad legales. Cf. Peltier, (1993,

pp. 551-553). Enla misma linea, el jurista Canard defendia que no se trataba de una clase separada de
acciones, puesto que todos los accionistas podian acceder al privilegio, y que por lo tanto no se
alteraba el principio de igualdad de trato. Ademas, explicaba que no tendria que haber obstaculos de
caracter técnico distintos de los planteados por las acciones de voto doble, reguladas en Francia con
anterioridad. Vid. Canard (3 de mayo de 1993).

Belinfanti (2014, p. 860) muestra como la compaiiia Air Liquide —que implanté el dividendo de lealtad en
1993- mantuvo entre 2004-2014 en torno al 40 % del capital social de accionistas minoritarios.

36

87 La Ley francesa de 9 de julio de 1902 modificé el Codigo de Comercio, estableciendo que «salvo dispo-

sicién contraria de los estatutos, la sociedad puede crear acciones privilegiadas, investidas del derecho
de participar antes que las otras acciones en la reparticién de los beneficios, o en la distribucion del
activo social».

38 Vid. Danos (1922, p. 19) y Cordonnier (1924, p. 5).
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Como no existe impedimento legal, durante los afios 1925 y 1926, con la caida del fran-
co, se produce una avalancha de acciones de voto plural®®; ante esta situacion, comienza
una continua y acusada censura doctrinal a las acciones de voto plural‘®. A estas criticas
responde la Ley de 26 de abril de 1930 que, basandose en el principio de proporcionalidad
entre el valor nominal de la accion y el derecho de voto, prohibe por primera vez la emisién
de nuevas acciones de voto plural.

La Ley de 13 de noviembre de 1933 hace extensiva la prohibicién a las acciones ya
existentes, pues fija un plazo de dos afos para la adaptacién de aquellas acciones de
voto plural que, creadas con anterioridad a 1930, sobrevivian aun en la practica. La Ley
de 13 de noviembre de 1933 prohibe la existencia de cualquier clase de acciones que
implique una desproporcioén entre el poder de voto y el valor nominal. La Unica excepcion
contemplada expresamente es la referida a la posible concesion de un voto doble a los
titulares de acciones nominativas de lealtad, siempre y cuando se hubieran realizado dos
afos antes*!. La Ley 66-537, de 24 de julio de 1966, de sociedades comerciales mantie-
ne la situacion anterior®.

Las acciones sin voto (actions a dividende prioritaire sans droit de vote) no se admiten
con caracter general en el derecho francés hasta la Ley de 13 de julio de 1978 relativa a la
«orientacion al ahorro a la financiacién de empresas» (Loi Monroy), cuyo régimen fue fle-
xibilizado en 1983 por la Ley de 3 de enero de desarrollo de inversiones y proteccién del
ahorro (arts. 269.1-269.9 Loi sur les Sociétés Commerciales).

La situacion actual es la misma desde la Ordonnance n.° 2004-604 du 24 juin 2004 por-
tant réforme du régime des valeurs mobilieres: si se admite la emisién de acciones sin voto*
pero no las acciones con voto plural.

4. Regulacion de las acciones de lealtad en Espaina

La Ley 5/2021 afade al titulo XIV, capitulo VI, seccién 3.2 del Real Decreto legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de sociedades de ca-
pital, una nueva subseccién 4.2: Acciones con voto por lealtad.

3% Vid. Hamel et al. (1980, p. 242).

40 Vid. Danos (1922, pp. 26-27, 31-34), Thaller (1930, p. 380) y Hamel et al. (1980, p. 242).
41 Vid. Pottier (1934, pp. 30 y 172) y Gaillard (1938, p. 5).

Articulos 174-176 Loi sur les Sociétés Commerciales.

El articulo L. 288-11 del Code de Comerce francés establece que no se pueden poseer acciones sin voto
por encima del 50 % del capital social en sociedades no cotizadas y al 25 % en empresas cotizadas.
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4.1. Naturaleza de las acciones

Las acciones de lealtad podran conferir un voto doble* (ni mas ni menos que dos votos
por accioén, al igual que en Francia, por el contrario no esta permitida la alternativa italiana
de elegir una capacidad de voto por accién de entre uno o dos votos) siempre que haya
sido titular un mismo accionista durante dos afios consecutivos ininterrumpidos desde la
fecha de inscripcion en el libro registro especial de acciones con voto doble, establecido
en el articulo 527 septies de la LSC. A estos efectos, por voto doble se entiende el doble
de los votos que correspondan a cada una de las acciones en funcién de su valor nominal.
Este plazo de dos afios* podra ser ampliado estatutariamente, aunque nunca disminuido®.
Quizas, el legislador deberia haber establecido un limite maximo, porque la figura se podria
desnaturalizar si el plazo de lealtad requerido resultase demasiado largo*’.

Las acciones asignadas gratuitamente por un incremento de capital liberado tendran la
misma antigliedad que las que han dado derecho a dicha asignacioén (apartado 3 art. 527,
ter LSC y apartado tercero art. 527 decies).

El apartado 4 del articulo 527 ter. de la LSC establece que las acciones de lealtad no son
una clase de acciones®. La inclusion de este apartado es muy acertada porque la peculia-
ridad no la posee el titulo (como en las clases de acciones), sino la condicién del accionista
por ser titular durante mas del plazo establecido.

4.2. Requisitos para la emision

La reforma Unicamente afecta a las sociedades anénimas cuyas acciones estén admi-
tidas a negociacion en un mercado regulado que esté domiciliado u opere en un Estado

4 La Ley 5/2021 denomina voto doble a lo que el anteproyecto denominaba voto adicional.

% La Ley 5/2021 no recogié la enmienda propuesta por el Grupo de Ciudadanos para establecer un periodo

de carencia de cinco afos para los titulos que comenzaran a cotizar.

46 El articulo 527 ter regula la atribucién de voto doble por lealtad. Como excepcién a lo previsto en los

articulos 96.2 y 188.2, los estatutos de la sociedad anénima cotizada podran modificar la proporcion
entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto para conferir un voto doble a cada accion de la
que haya sido titular un mismo accionista durante dos afios consecutivos ininterrumpidos. Los estatutos
podran ampliar pero no disminuir el periodo minimo de titularidad ininterrumpida.

47 Esta idea es compartida por Pefias Moyano (2022, p. 9). También de acuerdo Arroyo Vendrell (2022, pp.

173-174), que recuerda que durante la tramitacion legislativa se destacé la necesidad de establecer un
plazo maximo, de lo que el legislador ha hecho caso omiso, a pesar de que otras jurisdicciones de nues-
tro entorno si lo dispone.

48 |La mayoria de la doctrina francesa, y espafiola previa a la entrada en vigor de la Ley 5/2021, participan

de la idea de que no son clases de acciones. Vid. Valuet (2014) y Fernandez Torres (2017, p. 76).
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miembro de la Unidn Europea (art. 527 ter LSC). Por lo tanto, las acciones de lealtad no
pueden emitirse por sociedades anénimas no cotizadas, por sociedades de responsabili-
dad limitada o por cualquier otra tipologia juridica societaria.

4.3. Prevision estatutaria

El legislador espafol establece que la sociedad anénima cotizada podra modificar la
proporcién entre el valor nominal de la accion y el derecho de voto si establece en los es-
tatutos la posibilidad de emitir acciones con voto privilegiado (no es automatico, como en
Francia). En Espafa se requiere siempre una decision expresa de la compania introducien-
do la figura en los estatutos sociales —sistema opt in— (como requiere el legislador italiano,
al contrario que el francés, que si no establece nada al contrario, es posible emitirla —siste-
ma opt out-). Parece un acierto que un mecanismo de control como las acciones de lealtad
sea introducido con caracter dispositivo, en vez de obligatorio, puesto que cada compafia
posee unas caracteristicas especificas, y la facultad de decidir la organizacién de su estruc-
tura que mas convenga a su modelo de negocio es fundamental para su 6ptimo desarrollo*®.

4.4. Procedimiento para su aprobacion

La incorporacion estatutaria de los deberes de lealtad debera aprobarse con requisi-
tos de quorum y mayoria de votos especialmente exigentes —con la finalidad de proteger al
accionista minoritario—, por el contrario, se facilita su supresién, que se podra acordar con
quorum y mayorias menos exigentes.

Para que la junta general de accionistas pueda acordar validamente la inclusién de la
prevision estatutaria de voto doble por lealtad sera necesario el voto favorable de, al menos,
el 60 % del capital presente o representado en la junta si asisten accionistas que repre-
senten el 50 % o mas del capital total suscrito con derecho a voto, y el voto favorable del
75 % del capital presente o representado si concurren accionistas que representen el 25 %
o mas del capital, lo que sera en todo caso necesario, sin alcanzar el 50 %%. Los estatu-
tos sociales podran elevar estas mayorias y quorum previstos (art. 527 quater LSC), pero
nunca disminuirlos.

49 Saez Lacave (2011, p. 11): «La libertad contractual deberia amparar la decision de los socios de elegir la
estructura de propiedad y los ajustes de capital que mejor se avengan a sus intereses».

50 Enel anteproyecto el limite del articulo 527 quater era diferente. Para su aprobacion era necesario el voto
favorable de al menos dos tercios del capital presente o representado en la junta si asisten accionistas
que representen el 50 % o mas del capital total suscrito con derecho a voto, y el voto favorable del 80 %
del capital presente o representado si concurren accionistas que representen el 25 % o mas del capital,
lo que sera en todo caso necesario, sin alcanzar el 50 %.
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Establecer una mayoria reforzada parece una medida adecuada porque los mecanismos
de control que depositan gran parte del poder de decisién en manos de un grupo reducido de
socios pueden derivar en excesos que dejen a un lado los intereses de los accionistas minori-
tarios®'. A pesar de que parece una medida pertinente, la forma de materializarla es mejorable.

Laredaccion de la ley es confusa, pues no distingue entre primera y segunda convocato-
ria de la junta general. Relacionandolo con el articulo 194 de la LSC, que regula los quorum
de asistencia para la constitucion de la junta, se infiere que el primer quorum de asistencia
se refiere a la primera convocatoria (50 %) y el segundo (25 %) a la segunda. Interpretado
esto, se observa que el reforzamiento no se produce en el quorum de asistencia sino en el
quorum de votacioén. Si en los supuestos ordinarios una vez constituida validamente la junta
basta la mayoria simple o absoluta, segun los casos, para tomar acuerdo (salvo el caso del
art. 201.1 LSC, que exige el 66,66 %), aqui sera necesario en primera convocatoria el 60 %
de los votos y en segunda convocatoria el 75 % de esos mismos votos.

La propuesta, tal y como esta formulada, es equivocada. Si lo que se pretende reforzando
el quorum de votacion es proteger al minoritario, evitando que la mayoria adopte el acuer-
do en contra de la minoria, no parece que se consiga, pues el quorum de asistencia es el
mismo que para la modificaciéon de estatutos u otras temas trascendentales de la sociedad
(aumento, reduccién capital, transformacion, fusion, etc.); la experiencia muestra que las co-
tizadas alcanzan ese quorum de asistencia en segunda convocatoria con relativa facilidad v,
por tanto, una vez conseguida la valida constitucion de la junta, no le sera excesivamente di-
ficil a la mayoria convencer al accionariado de la conveniencia de la medida como forma de
atraer nuevos accionistas o como forma de que los actuales permanezcan en la sociedad®.
Si de verdad lo que se queria era dificultar la creacion de las acciones de lealtad, se deberia
haber reforzado el quorum de asistencia, aunque el de votacion hubiera sido el ordinario. En
las sociedades cotizadas donde el capital esta muy atomizado hubiera sido dificil conseguir
esa asistencia, y en las ya dominadas por un grupo o una familia o nicleo duro de accionis-
tas, si no llegan a esas cifras, también se dificulta la adopcién del acuerdo. Tal y como esta
definido es una medida aparentemente severa sin influencia real; el reforzamiento del articulo
no es tal, parece una medida de apariencia para poner un limite sin querer limitar.

Otro tema es intentar atisbar la motivacién del legislador para poner dificultades a la
emision de una figura por parte de las empresas del mercado, cuando ha introducido el le-
gislador voluntariamente la figura sin estar obligado a incorporarla.

En nuestra opinidn, la legislacién, aunque mal redactada, tiene los resultados deseados,
porque se debe facilitar la utilizacién de esta figura, y cada empresa debe decidir emitirlas
0 no segun su estrategia corporativa futura.

51 Vid. Bebchuk (1999).
52 Vid. Garcia Valdecasas (2019).
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4.5. Renovacion o extincion

La empresa, imperativamente, debe proceder a la renovacién de la prevision estatuta-
ria del voto doble de las acciones de lealtad a los cinco afios desde su aprobacion por la
junta general de accionistas, y con los mismos requisitos para su creacion, establecidos en
el articulo 527 quater de la LSC?. De no lograrse tales quorum, o las mayorias reforzadas
exigidas, se extinguiran (art. 527 sexies LSC).

4.6. Procedimiento para su eliminacion

Las mayorias necesarias para establecer la eliminacion de la prevision estatutaria de la fi-
gura es mucho mas laxa. La eliminacion de la prevision estatutaria de voto doble por lealtad
podra acordarse en cualquier momento por la junta general con los quorum y mayorias no
reforzados previstos en el articulo 201.2 de la LSC. En el caso de que hubieran transcurrido
mas de 10 afios desde la fecha de aprobacion de la prevision estatutaria por la junta general
de las acciones con voto doble por lealtad, para su eliminacion no se tendran en cuenta, en el
cémputo de quorum y mayorias necesarios, los derechos de voto dobles (art. 527 sexies LSC).

4.7. Computo del voto doble por lealtad

Salvo disposicion estatutaria en contrario, los votos dobles por lealtad se tendran en cuen-
ta a efectos de determinar el quorum de las juntas de accionistas y del computo de las ma-
yorias de voto necesarias para la adopcion de acuerdos. Segun lo establecido en el articulo
527 quinquies de la LSC, el voto doble de lealtad es doblemente privilegiado, pues se tiene
en cuenta tanto para fijar los quorum de asistencia como para fijar los quorum de votacion.
No solo atribuyen un voto doble, que es lo aparentemente pretendia la ley y la directiva, sino
que adicionalmente atribuyen un privilegio en cuanto al capital de la sociedad; si se tiene en
cuenta para determinar el capital asistente, no solo se le atribuye una ventaja de voto, sino
también una ventaja en cuanto al capital, que sera el valor nominal de la accién. Esta disposi-
cion puede ser modificada en estatutos, aunque es la redaccioén legal establecida por defecto.

Quizas lo mas adecuado es que el voto adicional que se atribuye a la accion de lealtad
se limite al acto de votar, pero no se compute para determinar el capital asistente a la junta,
pues ello puede desvirtuar la forma de computar el capital social asistente a la junta para
la adopcion de toda clase de acuerdos. Incluso puede provocar que los accionistas que no
dispongan de ese voto de lealtad tengan un mayor desapego de la sociedad, al saber que

53 Este primer parrafo no estaba recogido en el anteproyecto. Se incluye en el informe de la ponencia (Con-
greso de los Diputados. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 3 de marzo de 2021, p. 23).
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ni su capital nominal, ni su derecho de voto podra influir en las votaciones de las juntas ge-
nerales de las sociedades cotizadas que incorporen este tipo de acciones.

4.8. Libro registro especial de acciones con voto doble

La legislacién obliga a la sociedad emisora a crear un libro registro especial de accio-
nes con voto doble por lealtad®t. Para obtener la atribucion del derecho de voto doble, el
accionista debera solicitar su inscripcion en el libro registro especial, indicando el nimero
de acciones respecto de las que pretende el reconocimiento del derecho de voto doble, y
mantener la titularidad de ese nimero de acciones ininterrumpidamente durante un perio-
do minimo de dos afos desde la fecha de inscripcion.

El socio que alcance las condiciones para obtener un voto doble en la junta de accio-
nistas debera comunicar y justificar ante la sociedad, para su debida constancia en el libro
registro, cualquier transmisién de acciones que minore el nimero de votos por lealtad ins-
critos a su nombre. La sociedad debera facilitar la informacién que conste en este libro re-
gistro a cualquier accionista que lo solicite. El accionista inscrito en el libro registro especial
podra comunicar a la sociedad en cualquier momento su renuncia total o parcial al voto
doble que pueda corresponderle.

El libro registro especial de acciones de voto doble, como los demas obligatorios, debe-
ra ser electrénico, de necesaria legalizacion en el Registro Mercantil y de caracter publico,
lo que permitird conocer tanto los derechos de voto existentes en cada momento como los
cambios que puedan sufrir esos derechos®.

El articulo 527 septies.3 de la LSC califica a los accionistas que poseen el voto doble
como «accionistas privilegiados», denominacion errénea que deberia ser evitada por dos
razones: porque da a entender que es una clase de acciones, cuando no es, y porque se
asemeja a la terminologia de las emisiones con privilegios en el derecho econdmicos.

4.9. Voto doble por lealtad en sociedades que soliciten la
admision a negociacion en un mercado regulado

Las sociedades que soliciten la admision a negociacion de sus acciones en un merca-
do regulado podran incluir en sus estatutos sociales, con efectos desde la fecha de admi-

54 La creacién del mencionado libro deberia disponerse en la misma prevision estatutaria de generacion de
las acciones de voto doble. Vid. Fernandez Torres (2021).

5% Vid. Pefias Moyano (2022, p. 13).
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sion a cotizacion de sus acciones, la atribucion de voto doble por lealtad mediante acuerdo
adoptado con las mayorias de constitucién y votacién, creando asimismo el libro registro
especial de acciones con voto doble.

Los accionistas que acrediten la titularidad ininterrumpida de acciones durante el pe-
riodo minimo de dos afos podran inscribirse en el libro registro especial con anterioridad
a la fecha de admision a cotizacién (art. 527 octies LSC). En tal caso, los accionistas que
aparezcan inscritos en el libro registro especial tendran atribuido el doble voto respecto de
las acciones a que se refiera la inscripcidn y desde la fecha misma de admisién a negocia-
cion de las acciones.

4.10. Coémputo y acreditacion del periodo de lealtad

La solicitud de inscripcion en el libro registro especial debera ir acompafada de un cer-
tificado que acredite la titularidad de las acciones expedido por la entidad encargada del
registro de anotaciones en cuenta (art. 527 nonies LSC).

Con anterioridad a la finalizacion del plazo de legitimacion anticipada previo a una reu-
nion de la junta general, el accionista inscrito en el registro especial de acciones con voto
doble debera acreditar la titularidad del niUmero de las acciones con doble voto durante un
periodo minimo ininterrumpido de dos afos computados desde la fecha de su inscripcion.
La acreditacion se llevara a cabo mediante la aportacion de un certificado expedido a tal
efecto por la entidad encargada del libro registro de anotaciones en cuenta.

Las sociedades cotizadas cuyos estatutos contemplen la atribucién de voto doble debe-
ran incorporar a su pagina web informacién permanentemente actualizada sobre el nime-
ro de acciones con voto doble existentes en cada momento y aquellas acciones inscritas
pendientes de que se cumpla el periodo de lealtad fijado estatutariamente. Igualmente, las
sociedades cotizadas cuyos estatutos contemplen la atribucién de voto doble deberan no-
tificar a la Comision Nacional del Mercado de Valores la misma informacion.

4.11. Transmisiones de las acciones por el accionista con voto
doble

El voto doble por lealtad se extinguira como consecuencia de la cesién o transmision,
directa e indirecta, por el accionista del nimero de acciones, o parte de ellas, al que esta
asociado el voto doble, incluso a titulo gratuito, y desde la fecha de la cesién o transmision.

No obstante, y salvo disposicion estatutaria en contrario, el voto doble por lealtad be-
neficiara también al adquirente del nUmero de acciones al que esté asociado el voto doble
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si la transmisién de las acciones se produce por cualquiera de las siguientes causas, siem-
pre y cuando ello se acredite ante la sociedad una de las tres condiciones establecidas en
articulo 527 decies de la LSC:

a) Sucesion mortis causa, atribucion de acciones al conyuge en caso de disolucion
y liquidacion de la sociedad de gananciales, disolucion de comunidad de bienes
u otras formas de comunidad conyugal, como la donacién entre cényuges, per-
sonas ligadas por analoga relacion de afectividad o entre ascendientes y des-
cendientes, excepto cuando se trate de accionistas de control, en cuyo caso se
sometera a votacion la condicién de accionista con voto doble en los términos
que se determinen estatutariamente.

b) Cualquier modificacion estructural, ya se refiera a la sociedad accionista titular
de acciones con voto doble, ya se refiera a la sociedad emisora de las acciones
de lealtad siempre que, en este Ultimo caso, la sociedad resultante de la modifi-
cacioén estructural contemple en sus estatutos las acciones con voto doble.

c) Transmision entre sociedades del mismo grupo.

El voto adicional por lealtad beneficiara automaticamente a las acciones asignadas gra-
tuitamente con ocasién de ampliaciones de capital en relacion con acciones con voto de
lealtad que ya se posean.

5. Motivaciones de cada una de las legislaciones
5.1. Motivaciones de la regulacion italiana

La regulacién de la figura en Italia intenta satisfacer tres tipos de intereses econémico-
financieros del gobierno que en ese momento emitio la norma. El primero es el intento del
Estado de reducir su participacion econéomica en empresas importantes sin perder el con-
trol, como ocurrié en los casos de Enel, Eni y Finmeccanica®®.

El segundo es el intento del legislador italiano de evitar la huida de grandes grupos em-
presariales para que no cayeran en manos de inversores extranjeros, como sucedi6 en el
caso de Chrysler-Fiat, cuando su sede se trasladé en 2014 a los Paises Bajos, perdiendo
la familia Agnelli el control de la sociedad. La compafia italiana Chrysler-Fiat era propiedad
de la familia Agnelli, y a través de la sociedad holding Exor controlaba muchas otras com-
pafias, entre ellas Ferrari, el grupo The Economist y el club de futbol Juventus. La familia

56 Vid. Gandia Pérez (2016a, nota 32).
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Agnelli es un claro exponente del nivel de concentraciéon que presenta el control de las em-
presas en el mercado italiano®’. Las voces mas criticas con las acciones de lealtad sostienen
que el riesgo de fuga de los capitales extranjeros aumenta con el excesivo fortalecimiento
de la posicion de control de los grupos familiares®®.

El tercer motivo que parece haber movido al legislador italiano es un afan proteccionista,
como puede observarse en el caso MFE (resultado de la fusion de Mediaset Italia y Media-
set Espafia). Las acciones de lealtad en la sociedad MFE permiten, a los actuales accionis-
tas de ambas sociedades, ejercer un poder reforzado por el hecho de haber permanecido
durante varios afos en su estructura accionarial. Este blindaje beneficiaba notablemente
al principal accionista de la compafia, la familia Berlusconi. De acuerdo con los acuerdos
de fusion, la familia Berlusconi pasaba a controlar el 35 % del capital de MFE, pero con el
doble de derechos de voto: a los cinco afios se hacia con mas del 50 % de los derechos
de voto de la compaiia®.

57 El traslado de la compafiia italiana Chrysler-Fiat a Paises Bajos en 2014 ha sido calificado como una de
las razones de fondo de la enmienda legislativa italiana por Ventoruzzo (2015, p. 3).

58 Vid. Cariello (2015) y Gandia Pérez (2016, p. 177).

59 Vivendi, SA —socio minoritario de Mediaset Espafia, SA- interpuso demanda de impugnacién de acuer-

dos sociales en la que solicitaba la nulidad de todos los acuerdos adoptados en la junta extraordinaria
de Mediaset de 4 de septiembre de 2019 relativos a la fusién tripartita transfronteriza entre la socie-
dad espafiola, Mediaset Italia y la matriz holandesa, solicitando la suspension cautelar de los referidos
acuerdos. El Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid, de 10 de octubre de 2019 estimo
parcialmente la demanda y acordoé la suspension cautelar de estos acuerdos. Presentado por Mediaset
Espafia recurso de apelacion contra este auto, la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28) dicté Auto
de 14 de febrero de 2020 por el que confirmaba el Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid.
El 6 de febrero de 2020, Mediaset solicita de este juzgado que declare el sobreseimiento parcial de las
acciones ejercidas por el socio minoritario relativas al caracter abusivo de los acuerdos relativos a la
fusién, debiendo continuarse el procedimiento Unicamente respecto de la infracciones de ley invocadas
por este socio en su escrito de demanda. Pues bien, en el Auto de 28 de julio de 2020, el magistrado
recoge la estructura que se hubiera puesto en funcionamiento de prosperar la fusion; existiran tres cla-
ses de acciones especiales de voto multiple. Las acciones especiales de voto A, con tres derechos de
voto, bien por asignacion inicial tras la fusion o bien por el transcurso de tres afios de permanencia en
el accionariado. Las acciones especiales de voto B, con cinco derechos de voto, bien por el transcurso
de dos afos de permanencia en el accionariado tras la asignacion inicial tras la fusién o cinco afos de
permanencia para nuevos accionistas. Las acciones especiales de voto C, con 10 derechos de voto, bien
por el transcurso de cinco afos de permanencia en el accionariado tras la asignacion inicial tras la fusion
u ocho afos de permanencia para nuevos accionistas. Si se hubiera ejecutado la fusién, de forma con-
secutiva, transcurridos dos afos desde la tenencia ininterrumpida de las acciones de la clase A, el socio
podria acceder a las acciones de la clase By, tras otros tres afos, a las de la clase C. Como se indica en
el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid nimero 32/2020, de 14 de febrero, de haberse ejecutado la
fusion, la evolucion de la estimacion del voto a 2 afos y 30 dias y de 5 anos y 30 dias, esto es, teniendo
en cuenta las acciones especiales de voto B y C, es la siguiente: con las acciones especiales de voto B,
Finivest (sociedad familiar que controla el grupo Mediaset) pasaria a tener el 53,2 %, y con la acciones
especiales de voto C, el 56,35 %, frente al 34,56 % y al 36,85 %, respectivamente, de Vivendi. Lo que
supondria tener la mayoria absoluta de los votos.
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5.2. Motivaciones de la regulacion francesa

La regulacion llevada a cabo en Francia tiene una doble motivacion. La primera es el
intento del Estado de reducir su participacién econdémica en empresas relevantes sin per-
der el control, como ocurrié con Renault®. La proteccionista regulacion de las acciones de
lealtad ha servido al Estado francés para controlar un porcentaje elevado de los derechos
de voto de varias compaifiias en las que participa®'.

En segundo lugar, el legislador francés intenta incrementar la influencia de los accionis-
tas antiguos, frente al poder de los inversores —y fondos— centrados en favorecer politicas
cortoplacistas®?.

5.3. Motivacion de la regulacion espafiola

Las acciones de lealtad son una férmula pensada para premiar la permanencia de los
accionistas en las empresas®.

El preambulo de la Ley 5/2021 (apartado I) parte del axioma de que las estrategias de in-
versién cortoplacistas tienden a afectar negativamente al potencial desarrollo sostenible de
las sociedades cotizadas. Por un lado, la presién por generar y distribuir beneficios financieros
en el corto plazo presiona a las direcciones de las empresas cotizadas a centrarse excesiva-
mente en los resultados financieros trimestrales. Al centrarse fundamentalmente en maximizar
los resultados financieros en el corto o muy corto plazo, las sociedades cotizadas adoptan en
numerosas ocasiones estrategias corporativas que solo persiguen revalorizar sus acciones
lo antes posible. «Este tipo de estrategias y medidas genera beneficios financieros efimeros,
que sin embargo pueden perjudicar la sostenibilidad futura de la sociedad cotizada y de sus
accionistas, trabajadores, acreedores y clientes». En el mismo apartado | del preambulo se
establece otro problema, pero siempre desde la motivacion de la eliminacién del cortoplacis-

80 Vid. The Economist: «Shareholders rights in Europe short-term or short-changed?», 2 de mayo de 2015.

61 A finales de junio de 2015, 28 compariias del CAC 40 poseian derechos de voto doble. La actuacion

del estado de promocionarlas se encuadra en una politica destinada a «promover el crecimiento a
largo plazo de compafias en sectores estratégicos para Francia». Vid. APE (2015, p. 20).

62 Vid. Rontchevsky y Torck (2014, p. 363).

83 En Espafa, hasta la inclusion de las acciones de lealtad, solo esta vigente una emisién de acciones con

voto plural, la de Amadeus, con domicilio social fuera de Espafa, aunque con actividad empresa-
rial en nuestro pais. La sociedad Amadeus posee 598.000.000 acciones privilegiadas, de un céntimo de
euro de valor nominal (clase A), y por 171.443.700 acciones ordinarias, de diez céntimos de euro de valor
nominal (clase B). Cada accion confiere a su titular el derecho a un nimero de votos proporcional a su valor
nominal; en consecuencia, cada accién de la clase A dara derecho a un voto, mientras que cada accion de
la clase B dara derecho a diez votos (Vid. Amadeus Global Travel Distribution, SA: Estatutos, art. 6).
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mo: otro potencial efecto adverso de las estrategias de inversién cortoplacistas radica en que
influyen en la sociedad cotizada para que se centre esencialmente en el rendimiento financie-
ro en beneficio exclusivo de sus accionistas. Los demas objetivos no financieros de la socie-
dad cotizaday los intereses de trabajadores y otros grupos de interés pasan asi a un segundo
plano de la estrategia corporativa. «Por el contrario, las estrategias de inversion a largo plazo
integran de forma natural otros objetivos no financieros, como el bienestar de los trabajado-
res y la proteccion del medio ambiente, garantizando la sostenibilidad de las empresas en el
largo plazo. Y es que aquellas empresas viables en la sociedad y en el medio ambiente son
también mas sostenibles econémicamente en el medio y largo plazo»®.

En consonancia con todo lo anterior, en el apartado VIl del preambulo se afirma que, al in-
troducir en nuestro derecho societario las acciones de lealtad, el legislador establece «un me-
canismo que puede ser utilizado para incentivar a los accionistas a mantener su inversion en la
sociedad en el largo plazo y reducir presiones cortoplacistas sobre la gestion de las empresas».

Por tanto, la motivacion del legislador al permitir su emisién es Unica. A través de esta
medida, el legislador pretende fomentar la implicacion de los accionistas en el gobierno cor-
porativo de las empresas, asi como contribuir a la generacion de valor a largo plazo, prote-
giendo a los administradores de posibles presiones de inversores cortoplacistas.

De esta forma, al contrario que los gobiernos italianos y franceses, la regulacién de 2021
no tiene ninguna motivacién proteccionista de mantener control de empresas antes publi-
cas, ni de proteger la deslocalizacion de empresas espafolas®®. Existen muchas empresas
antes publicas en las que el Estado no ha mantenido el control y otras que han dejado la
domiciliacién espafola, e incluso varias como lberia, que han pasado por los dos estadios,
primero publica, luego privada y por ultimo deslocalizada. Las acciones de lealtad podrian
haber sido una buena medida para frenar ambas situaciones.

Esta motivacion es la que han seguido las dos Unicas empresas espafolas que han
adoptado los acuerdos de emitir acciones de lealtad. Tras dos afnos de su entrada en vigor,
Unicamente una empresa cotizada del mercado espafiol ha incorporado la posibilidad de
emitir acciones de lealtad en sus estatutos: Grenergy Renovables y Audax Renovables.

Tanto Grenergy como Audax son sociedades anénimas, que cotizan en el Mercado Con-
tinuo de la Bolsa de Madrid, y estan controladas por un accionista: en la primera David Ruiz

64 lgualmente, se afirma que este «capitalismo trimestral» (en referencia a la presion por maximizar los resul-
tados financieros en cada uno de los informes financieros trimestrales) tiene efectos sobre el crecimiento
econémico, el empleo y la productividad del capital: «La crisis financiera de 2008 es, entre otros factores,
el resultado de una visién excesivamente cortoplacista de la economiax».

65 EJ legislador espafiol no esta pensando en garantizarse una parte de control publico en privatizaciones ni
en deslocalizacion, pero tampoco en fusiones como la de CaixaBank-Bankia.
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de Andrés, que posee el 53 % del capital, mientras que en la segunda José Elias Navarro,
el 75%. Las acciones de lealtad permiten a ambos accionistas lanzar ampliaciones de ca-
pital o colocaciones en Bolsa sin perder sus poder.

En el informe que formulo el consejo de administracién de Grenergy, justificativo de la
modificacién de estatutos sociales a que se referia el punto quinto del orden del dia de la
junta general ordinaria de accionistas, convocada para el dia 29 de junio de 2021, en pri-
mera convocatoria, se decia:

Las razones principales que apoyan la propuesta parten del estado en que se en-
cuentra la compafia y la estructura de su capital. Grenergy es una sociedad en
pleno crecimiento, con aumentos muy relevantes cada afo del importe neto de la
cifra de negocios, del Ebtida y de los beneficios. Estos crecimientos se basan en
una estrategia de la compania que se viene dando desde su fundacién, estrategia
disefiada y apoyada por su accionista mayoritario. Ademas, el negocio que de-
sarrolla es muy exigente en los requerimientos de capital, pues la Sociedad debe
acompanfar el crecimiento con importantes inversiones. Esto aconseja tener la
compania en disposicion de realizar operaciones de ampliacion de capital u otras
operaciones corporativas que le ayuden al crecimiento, manteniendo los elemen-
tos que hasta el momento han contribuido a ese crecimiento. El Consejo de Admi-
nistracion considera, en consecuencia, que la adopcién de las acciones de lealtad
favorecera esas operaciones corporativas y contribuira a una mayor predisposicion
del accionista mayoritario a su dilucion en el capital, y al mismo tiempo asegurara
la linea de crecimiento que ha seguido hasta el momento.

En cuanto a Audax Renovables, de acuerdo al texto aprobado por la junta de accionis-
tas, otorga dos derechos de voto por cada accion. Y justifica la introduccion de esta figu-
ra para «fomentar la implicacion a largo plazo de los accionistas». En la convocatoria de la
junta aparece que

es un mecanismo con el que se busca proteger a las sociedades cotizadas e im-
pulsar la consecucién de objetivos a largo plazo a la vez que desincentiva las in-
versiones a corto plazo que condicionan la estrategia de crecimiento sostenible y
rentabilidad de las sociedades cotizadas a largo plazo. En este sentido, se preten-
de con su introduccion reforzar el peso de los accionistas estables e incentivar su
permanencia en la sociedad con la idea de que la sociedad sea gestionada con la
vista puesta en el largo plazo y que mantenga un negocio sostenible en el tiempo.

6. Ventajas de las acciones de lealtad

Es posible identificar siete ventajas tedricas de la utilizacién de las acciones de lealtad:
una para atenuar el cortoplacismo, dos de tipo proteccionista y cuatro mas de tipo financiero.
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La primera ventaja es la pretendida por el legislador espafiol (también por las legislacion
francesa e italiana), pues promueve la estabilidad del accionariado, con el control de grupos
de capital consolidados, asi como la implantacion de politicas mas sélidas a largo plazo. El
objetivo explicitado por el legislador espanol (apartado VIl del preambulo de la Ley 5/2021)
es paliar los efectos negativos que en la gestidon de las empresas esta teniendo la cada vez
menor permanencia de los accionistas en el capital. La sensibilidad hacia el tema tiene su
origen en la preocupacion de las autoridades comunitarias (Introduccion Directiva 2017/828,
L 132: 3) por el aumento de la gestidn de las compafias basada en el corto plazo, provoca-
da por los intereses de determinados grupos inversores que influyen sobre los gestores de
las sociedades para obtener beneficios inmediatos a costa de sacrificar el interés a largo
plazo del accionariado mas tradicional. Con esta medida legislativa se puede incentivar a
los accionistas a mantener sus inversiones a largo plazo®, y al mismo tiempo contribuir a
que los administradores actien persiguiendo el interés social, la estabilidad societaria, la
gestion prudente y las politicas largoplacistas.

Pero esta no es la Unica ventaja tedrica de la utilizacién de las acciones de lealtad, iden-
tificamos otras dos, explicitadas por otras legislaciones europeas, aunque no por la espa-
fiola, ambas de caracter proteccionista:

e Pueden servir a los accionistas de control para reforzar su posicion sin coste (pre-
tendida por la legislaciéon francesa e italiana). Los sujetos potencialmente mas
beneficiados serian el Estado, para mantener su control en compaiias publicas
privatizadas, y determinadas familias propietarias tradicionales tras la entrada de
nuevos inversores en su capital.

e Relacionado con el anterior, intenta proteger el gobierno frente a inversores ex-
tranjeros, lo que puede evitar que escapen del pais grandes grupos empresaria-
les (pretendida por la legislacion italiana).

Ademas de las analizadas en las legislaciones espafola, francesa e italiana, exis-
ten otras cuatro ventajas teoricas, todas ellas basadas en criterios financieros.

¢ Incentiva la entrada de nuevos recursos financieros, al incorporar un instrumento
de inversion-financiacion con caracteristicas diferentes a los ya existentes. Esta
idea se basa en que los titulos de las empresas estan en competencia directa con
titulos de otras empresas para conseguir fondos y para ser mas valorados. Por
tanto, esta derivada de la innovacién financiera y del marketing financiero, para
diversificar a los potenciales titulares de acciones. El marketing financiero genera
soluciones a problemas del mercado y las empresas que lo componen. Las ac-

66 |a doctrina defiende que la utilizacion de la figura favorece la estabilidad accionarial bajo el control de
grupos de accionistas consolidados, asi como la implantacién de politicas sélidas a largo plazo y la
consecucion del interés social. Vid. Alvaro et al. (2014).
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ciones de lealtad pueden ser un instrumento fundamental para edificar un equi-
librio societario de poderes sin necesidad de emitir clases de acciones sin voto
o con privilegios en el derecho de voto (Que en muchos paises estan limitados o
prohibidos). En concreto, algunos inversores potenciales elegiran los titulos de
una empresa que estatutariamente tenga reconocido el voto doble si mantiene la
cartera durante el plazo establecido, respecto a otros titulos, igualmente ofreci-
dos en el mercado financiero, pero en el que sus emisores no tengan establecido
esta disposicion estatutaria.

e Fomenta la transparencia e incentiva la salida a Bolsa de sociedades con buenas
perspectivas de crecimiento, manteniendo los fundadores el poder de control o
de decision. Esto puede ser especialmente interesante en negocios tecnolégicos,
en los que la reputacion, prestigio y capital intelectual de los promotores consti-
tuye el factor clave para el desarrollo empresarial®’.

e Favorece una mayor estabilidad bursatil, puesto que se reduce la volatilidad de los
precios.

e Fomenta la competencia entre las bolsas de valores, al permitir invertir en instru-
mentos similares anteriormente existentes en otros mercados bursatiles.

7. Desventajas de las acciones de lealtad

A pesar de todas las ventajas teoricas, gran parte de la doctrina se ha posicionado en
contra de la incorporacion en nuestra legislacion de las acciones de lealtad en las socieda-
des cotizadas espafiolas, al no resultar necesarias ni eficaces para el cumplimiento de los
fines que pretende el Gobierno, y, ademas, generar diversos perjuicios para las empresas
y el mercado de valores en Espafia®®.

Para esta doctrina, al permitir que las acciones de lealtad sean adoptadas por las socie-
dades cotizadas, existe un mayor riesgo de oportunismo de los administradores y socios de
control, no solo por los mayores problemas de accion colectiva que afrontan los accionistas
minoritarios en una sociedad cotizada, sino también por los menores incentivos que tendran
los socios de control para implementar la solucion que resulte mas deseable para todos.

Basandose en la experiencia en otros paises, parte de la doctrina® afirma que no se ha
demostrado que un mecanismo que introduce asimetria en la relacion entre propiedad y

67 Gandia Pérez (2016a) se refiere a las operaciones de Google y Facebook.

68 |os argumentos para intentar evitar que el legislador finalmente incluyera la figura fueron recogidos por
Fernandez Torres (2017).

89 Vid. Garcia Valdecasas (2019).
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voto, y una alteracion de la democracia accionarial, sea instrumento Util para aumentar el
dinamismo del mercado o reforzar su transparencia, incluso que sirva para aumentar la im-
plicacion del accionista en la gestion de la empresa.

A continuacion se amplian los argumentos doctrinales para afirmar la innecesaria incor-
poracion de las acciones de lealtad a la legislacion mercantil en Espafa.

7.1. Inexistente problema de cortoplacismo

El principal argumento esgrimido por el legislador espafol para implementar las accio-
nes de lealtad consiste en promover la maximizacion a largo plazo del valor de la compa-
fia, evitando asi las presiones cortoplacistas. Este argumento esta basado en la existencia
de un cortoplacismo, que, segln la doctrina estadounidense mas influyente™, es solo una
ilusion. Si no parece existir cortoplacismo en Estados Unidos, donde la mayor dispersion
del accionariado y la mayor presencia de inversores institucionales provocan que las so-
ciedades cotizadas estén mas expuestas a las presiones, todavia con menos motivo exis-
tira cortoplacismo en Espaa.

7.2. No es necesariamente positivo dar mas poder a los
accionistas de control

La duplicacion del voto supondra una mayor acumulacién de poder en los accionistas
de control —ya de por si muy poderosos—, o que puede favorecer la consecucion de los in-
tereses particulares y redundar en una gestion abusiva y negligente. Con esta medida se
incrementa el riesgo de atrincheramiento y oportunismo de los socios de control, perjudi-
cando de esta manera la tutela de los accionistas minoritarios y, con ello, el atractivo de las
empresas y los mercados de valores.

En consecuencia, no solo existiran menores posibilidades de que un potencial inversor
externo proponga cambios que resulten deseables o, si obtuviera el control, implementara
una estrategia empresarial potencialmente superior, sino que, ademas, agravara el riesgo
de que los accionistas mayoritarios puedan realizar determinadas conductas oportunistas
en perjuicio de los minoritarios™.

0 Vid. Roe (2013 y 2018).

" Las practicas de tunneling se producen cuando un accionista mayoritario, o un ejecutivo de alto nivel
dentro de la compafiia, orienta los activos o negocios de la compafia para conseguir una ganancia
personal. Actuaciones como compensaciones excesivas, desvios en el pago de dividendos, ventas
de activos a precios infravalorados, y autopréstamos, son ejemplos de practicas consideradas como
tunneling. Vid. Johnson et al. 2000.
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Derivado de ello, posibles accionistas minoritarios se pensaran mucho si invertir o no
en una compafiia espafola que tenga establecido en estatutos la existencia de acciones
de lealtad, maxime, cuando, a diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones, los ac-
cionistas minoritarios de las sociedades espafolas: (a) no pueden nombrar en la practica a
ningun consejero (salvo que tengan la mayoria necesaria para hacerlo a través del sistema
de representacion proporcional, que es algo improbable en una sociedad cotizada), como
si se permite en ltalia; (b) no tienen el poder de aprobar transacciones con partes relaciona-
das, como si acontece en Israel o Hong Kong; (c) no pueden bloquear el nombramiento de
los consejeros independientes aprobados por la junta general, tal y como ocurre en Reino
Unido; y (d) no tienen a su disposicion los mecanismos de protecciéon de mercado y proce-
sales que existen en Estados Unidos. Por tanto, la implementacién de acciones de lealtad
provoca un mayor riesgo de oportunismo de las personas que, debido a su posicion dentro
de los érganos de direccioén, gozan del conocimiento de informacion privilegiada y de las de-
cisiones presentes y futuras de una empresa, perjudicando de esta manera la confianza de
los inversores y, con ello, la financiacion de empresas y el desarrollo del mercado de valores.

Parte de la doctrina™ considera que dar mas poder a los accionistas de control con ac-
ciones de lealtad es una medida innecesaria, ineficaz y no contribuye a los objetivos preten-
didos por el Gobierno, sino que, de hecho, puede perjudicar la financiacion de empresas,
el desarrollo del mercado de valores y el gobierno corporativo de las empresas espafolas.

De igual forma, también hay autores’™ que alegan que beneficiar expresamente a los ac-
cionistas a largo plazo podria perjudicar el valor de la compafia, sobre todo aquellas que
realicen transacciones con acciones propias. Incluso, puede ocurrir que reforzar el poder
de los accionistas de control, con la existencia de acciones de lealtad, obstaculice la reali-
zacion de actividades cortoplacistas beneficiosas para la entidad™.

7.3. Falta de efectividad de las acciones de lealtad para involucrar
mas a los accionistas

Parte de la doctrina considera que las acciones de lealtad no son eficaces para promover
la involucracién de los accionistas™, por lo que esta figura no soluciona el hipotético proble-
ma de la pasividad racional de los accionistas minoritarios. La pasividad o apatia racional

Estos argumentos, y la relacién comparativa con otros ordenamientos, son ofrecidos por Gurrea Martinez
(13 de junio de 2019).

3 Vid. Gurrea Martinez (13 de mayo de 2016).
74 Vid. Fried (2015).

5 Vid. Fernandez Torres (2017, p. 182).

6 Vid. Fernandez Torres (2019).
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se produce cuando el coste que tiene para el accionista conseguir o analizar la informacién
societaria para emitir su voto de forma fundamentada es superiore a los beneficios que de
ello se extrae, tanto mas cuanto su capacidad de influencia en la sociedad es muy reducida.

Tres son los principales motivos que provocan esta pasividad racional: accionistas con
participacion escasa en la compafia, accionistas diversificados y altos costes para coor-
dinarse con otros accionistas que dificultan que las decisiones de los accionistas sean in-
fluyentes. Como consecuencia de los tres factores anteriores, es frecuente que muchos
accionistas minoritarios no participen en el gobierno de la compafiia. Los costes de invo-
lucrarse —en términos de tiempo, informacién, asesoramiento y coordinacién—, aunque se
redujeran por el legislador, serian superiores a los beneficios que podrian obtener los titu-
lares. Por tanto, sera racional adoptar una actitud pasiva en el gobierno de la compania™.

En la medida en que las acciones de lealtad favorecen por igual a mayoritarios y mino-
ritarios, y, por tanto, no incrementan el poder relativo de estos Ultimos, los incentivos de
los minoritarios a involucrarse en el gobierno de una compafia no se veran alterados por
la implementacion de acciones de lealtad. En consecuencia, la adopcion de estas accio-
nes constituye un mecanismo poco efectivo para lograr la implicaciéon de los accionistas.

7.4. Existen medidas alternativas mas eficaces para involucrar
mas a los accionistas

Los legisladores europeos y nacionales estan preocupados con las estrategias de inver-
sion cortoplacistas, pues contrastan con el objetivo fundamental de un buen gobierno cor-
porativo: el desarrollo de politicas a largo plazo que mantengan un negocio sostenible en el
tiempo. No obstante, la sostenibilidad a largo plazo puede promoverse mediante la adop-
cién de otras medidas distintas: (a) actuando sobre la remuneracién de los administradores
de tal manera que se alineen los intereses de los administradores con los de la sociedad y
los socios, (b) fomentando la transparencia informativa y (c) adoptando incentivos fiscales
que tengan en cuenta el perfil del inversor y desincentiven la especulacion’.

Por tanto, si lo que el legislador pretende es fomentar la involucracion de los socios en
la gestién de la sociedad, quizas hubiera sido mas efectivo introducir medidas que favore-
cieran el control de los socios sobre la gestion y administracién social, y no la concesién

7 Una alternativa peligrosa es que los inversores minoritarios recurran a asesores de voto (proxy advisor),
cuyos intereses pueden ser contrarios a los planteamientos largoplacistas de la compaiiia. Los asesores
de voto prestan servicios relativos al ejercicio de voto (emisién de recomendaciones y elaboracién de
informes), pero también ofrecen otros servicios accesorios (alerta de excesos de participaciones signifi-
cativas, coordinacion de acciones judiciales colectivas y plataforma de delegacién de voto).

8 Para Fernandez Torres (2019).
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de mayores derechos de voto por el simple hecho de permanecer en la sociedad durante
un determinado periodo de tiempo.

8. Conclusiones: propuestas de mejora legislativa

El objetivo esencial que se persigue con la introduccion de las acciones de lealtad es
que nuestro régimen societario, y en definitiva nuestro mercado bursatil, ofrezca las mismas
opciones de inversion-financiacion que permiten otras legislaciones europeas (apartado VIl
del preambulo de la Ley 5/2021).

Este objetivo ha sido conseguido porque el legislador espafiol recoge un régimen simi-
lar al que cuentan desde afos paises como Francia e Italia. Es mas, la regulacion de las ac-
ciones de lealtad en Espana es una mezcla de la establecida en ambos paises para elegir
la que el legislador considera mas adecuada.

Aunque el régimen que se propone es similar al introducido en Francia e ltalia, la regu-
lacion de ambos no es idéntica. En Francia, la legislacion establece que las empresas pue-
den emitirlas salvo que la junta de accionistas decida lo contrario. Por su parte, en ltalia
el mecanismo es el opuesto: existe la posibilidad legal, pero la junta de accionistas debe
aprobar expresamente su aplicacion. Por otro lado, en Francia el voto es siempre el doble,
mientras que en ltalia sera lo que establezca la empresa entre uno y dos votos. La tabla 1
recoge las diferencias entre la regulacion de las acciones de lealtad en las legislaciones es-
panola, italiana y francesa.
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Aunqgue la legislacién espafola se ha servido de las anteriores para elaborar una norma
adecuada, creemos necesario elaborar una serie de propuestas para mejorar la normativa
espanola actual.

8.1. Necesidad de realizar estudios previos a la legislacion

En las sociedades de capital concentrado, las acciones de lealtad favorecen que una mi-
noria sea la que controle la sociedad, lo que si no va unido a un fuerte sistema de control de
la gestion, puede generar conflictos de interés entre accionistas minoritarios y administrado-
res y, por tanto, la consecucién de intereses personales en detrimento del interés general.

El legislador espafiol ha basado su regulacion en la idea de que la atribucion de un derecho
de voto reforzado a accionistas largoplacistas conllevara un mayor nivel de involucracién o im-
plicacion de los accionistas en la vida societaria. Sin embargo, no hay consenso en los resul-
tados de trabajos empiricos respecto a cuatro temas que son la clave para saber la utilidad de
esta figura: la existencia del problema del cortoplacismo, la relacién causal entre permanencia
en la sociedad y desarrollo de politicas corto o largoplacistas, ni tampoco sobre los beneficios
que se derivan para la sociedad de la permanencia en ella de inversores largoplacistas o la
relacién riesgo/beneficio derivada de la atribuciéon automatica de un derecho de voto doble.

Los anteriores aspectos son claves para identificar el mejor modo de incorporar la figura a
nuestro ordenamiento, por esta razon, el gobierno espafol deberia haber realizado una serie de
estudios previos a la incorporacion de la figura. Por ejemplo, hubiera sido conveniente realizar
un estudio del mercado empresarial espafnol, donde se analizase el porcentaje de accionistas
vinculados con la gestion de la compania y el posible impacto de la medida en el mercado.

Los resultados de todos estos trabajos empiricos son imprescindibles para identificar los
beneficios que se derivan de las acciones de lealtad, porque en caso de no existir, los poli-
ticos, legisladores y autores basaran sus actuaciones exclusivamente en opiniones. Tras el
trabajo realizado, nuestra opinidn (aunque solo es una opinién) es que claramente no siem-
pre se cumplen dos axiomas de los que parte la legislacion espafiola. Por un lado, no toda
decision cortoplacista es siempre y necesariamente contraria al interés de la sociedad. Por
el otro, la emision de esta figura no garantiza el compromiso de los accionistas, pues la im-
plicacién de cada accionista no solo depende de los derechos de voto, sino que depende
de muchos otros factores —de naturaleza econdémica, social y psicolégica—.

8.2. Ampliar la posibilidad de emitir acciones de lealtad a las
empresas no cotizadas basado en la finalidad financiera

Es posible identificar tres tipos de ventajas de la utilizacion de las acciones de lealtad:
combatir el cortoplacismo, de tipo proteccionista y de tipo financiero.
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Los dos primeros grupos de motivaciones para emitir acciones de lealtad han sido la
base de la incorporacion a la legislacion espaiola, francesa e italiana. La doctrina (con pa-
receres encontrados) ha analizado tedricamente las ventajas e inconvenientes de incorpo-
rar la figura a nuestra legislacion, pero siempre centrandose en la eficacia y eficiencia de
alcanzar estas motivaciones exclusivamente. Sin embargo, la doctrina no ha analizado la
tercera finalidad porque los legisladores no las han explicitado como necesidades a satis-
facer con sus regulaciones. En nuestra opinion, las ventajas y desventajas doctrinales sobre
las dos primeras finalidades no son concluyentes y, sin embargo, es una medida positiva
la incorporacion legislativa para que sea posible su emisién por las sociedades cotizadas
intentando satisfacer el tercer tipo de finalidades, que consiste en considerarla una alterna-
tiva de inversion-financiacion interesante.

El primer tipo de finalidades es la Unica que tuvo en cuenta el legislador espafiol para
disefar el instrumento, y una de las que tuvieron en cuenta la legislacion francesa e italia-
na. La importancia de esta finalidad es que no se limita a ser relevante para inversores y
emisores, sino que es trascendental para el tejido empresarial y la sociedad en general. Las
acciones de lealtad pueden ser utilizadas para incentivar a los accionistas a mantener su
inversion en la sociedad en el largo plazo y a reducir presiones cortoplacistas sobre la ges-
tion de las empresas. Centrarse en la obtencion de beneficios a corto puede hacer olvidar
las politicas de |+D+i, de proteccion del medio ambiente y de maximizacion de beneficios
para sus trabajadores. No obstante, este objetivo estara muy atenuado en las sociedades
cotizadas que posean una estructura de capital muy diluida y, ademas, existen dudas de
que el problema del cortoplacismo exista.

El segundo tipo de finalidades (perseguidas por la legislacion italiana y francesa) es que
los administradores o los socios de control pueden recurrir a las acciones de lealtad como
mecanismo defensivo frente a las injerencias externas en el gobierno de la empresa, fun-
damentalmente la recapitalizacion sin riesgos de la pérdida de control familiar o grupal. Por
ejemplo, un nucleo familiar que abra su negocio a inversores capitalistas, o unos fundado-
res tecnoldgicos que necesiten financiacion externa. Relacionado con esto, la emision de
acciones de lealtad es, para la empresa emisora, una garantia de proteccioén frente a una
posible OPA hostil futura, porque el resto de acciones no podran agruparse para designar
a nuevos administradores por el sistema proporcional. Igualmente, existen otras situacio-
nes especificas en las que puede ser adecuada la emisién de acciones de lealtad: procesos
de reorganizacidon empresarial, reconversion o industrializacion, y conservacion del control
publico de las sociedades estatales.

La tercera es derivada de la innovacion financiera y del marketing financiero, en su inten-
to de diversificar a los potenciales titulares de acciones, generando soluciones a problemas

del mercado y las empresas que lo componen.

La incorporacion de las acciones de lealtad a la legislacién espafiola era necesaria, pero no
para aumentar la estabilidad e involucracién de los accionistas, porque sobre eso hay dudas
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que se consiga con la figura, ni para adaptar la legislacion comunitaria, porque llega tarde y no
era necesario. Con su introduccién, nuestro régimen societario y, en definitiva, nuestro mercado
bursatil, ofrece las mismas opciones de inversion-financiacion que permiten otras legislaciones.

La incorporacion de las acciones de lealtad incentiva la entrada de nuevos recursos fi-
nancieros, al incorporar un instrumento de inversion-financiacion con caracteristicas dife-
rentes a los ya existentes. Esta idea se basa en que los titulos de las empresas estan en
competencia directa con titulos de otras empresas para conseguir fondos y para ser mas
valorados. Las acciones de lealtad pueden ser un instrumento fundamental para edificar un
determinado equilibrio societario de poderes sin necesidad de emitir clases de acciones sin
voto o con privilegios en el derecho de voto (que en muchos paises estan limitados o prohi-
bidos). En concreto, algunos inversores potenciales elegiran los titulos de una empresa que
estatutariamente tenga reconocido el voto doble si mantiene la cartera durante el plazo es-
tablecido, respecto a otros titulos similares, igualmente ofrecidos en el mercado financiero,
pero que sus emisores no tengan establecido esta disposicién estatutaria.

En definitiva, las dudas y reticencias de la incorporacion en nuestra legislacion de la fi-
gura se basan en que no compensan las tedricas ventajas de tipo proteccionista y para
atenuar el cortoplacismo, que son las que han sido observadas por los diferentes legisla-
dores, por el contrario, la necesidad y oportunidad de incorporacion de la figura en nuestro
ordenamiento juridico se basa en una necesidad de tipo financiero, la cual no ha sido ex-
plicitada como motivacion expresa por el legislador espanol, y anteriormente tampoco por
los legisladores italianos y franceses.

La inclusién de la motivacién financiera lleva aparejada la ampliacion de la emision de
acciones de lealtad a las empresas no cotizadas, porque no tiene sentido restringirlo a las
cotizadas, pues las no cotizadas requieren una diferenciacion para ser un titulo atractivo a
los potenciales inversores.

Tanto en Francia como en Espaia las acciones de lealtad solamente estan permitidas en
las sociedades cotizadas. Sin embargo, la regulacion italiana de las acciones de lealtad
esta complementada por otra norma que instaura para las sociedades no cotizadas un ré-
gimen de voto multiple muy flexible, de forma que estatutariamente puede establecerse para
que posea un privilegio igual al de las acciones de lealtad. Esta medida podria ser incor-
porada por el legislador espafol, ya sea ampliando las acciones de lealtad a las empresas
no cotizadas, o complementandola con otra legislacion especifica para las no cotizadas.

8.3. Incorporacion legislativa de acciones con voto plural
basado en un cambio de paradigma

A lo largo de la investigacién se ha podido observar un cambio de paradigma. El princi-
pio de proporcionalidad ha dejado de ser la principal preocupacion del legislador europeo (y
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espanol por inferencia), para comenzar un paradigma en el que el mejor modo de favorecer
el interés de la sociedad es desarrollar politicas largoplacistas, y ello se alcanza con una es-
timulacion del activismo accionarial, siempre teniendo en cuenta que es dudoso, tanto que
el mejor modo de ayudar a la empresa sea desarrollar politicas largoplacistas, como que el
mejor medio para alcanzarlo sea con una estimulacién del activismo accionarial.

Este cambio de paradigma influye en todas las propuestas del legislador. Para este caso
concreto, el legislador parte de que la inclusién de las acciones de lealtad tenia esta utilidad,
y por tanto los detractores y los defensores de su consecucion han debatido por la idonei-
dad de la figura para alcanzarlo. Pero la utilidad de la figura es independiente de estas dis-
quisiciones, las acciones de lealtad son un instrumento financiero que amplia el abanico de
oferta de productos financieros del mercado.

Teniendo en cuenta el cambio de paradigma, la posibilidad de emitir acciones de lealtad
en empresas cotizadas no es contraria al principio de proporcionalidad, donde convive con
acciones sin voto en Espafa y acciones con doble voto en sociedades no cotizadas en pai-
ses europeos cercanos al nuestro. En el nuevo paradigma empieza a tener sentido admitir
alternativas hasta ahora no contempladas legislativamente en Espafia, como la posibilidad
de emitir acciones con voto plural.

Las acciones con voto privilegiado pueden definirse como las que tienen un derecho de
voto superior al de otras, con relacién a la cuota del capital que ellas representan’. Ambos
conceptos son bien diferentes. Las acciones de lealtad son cualquier accion ordinaria (todas
las acciones de la empresa son de la misma clase) de la que haya sido titular un mismo ac-
cionista ininterrumpidamente durante el plazo legalmente establecido, atribuyéndole una
caracteristica Unica posible: un voto doble. Por su parte, las acciones con voto plural for-
man una clase de acciones, en la que una parte de las acciones tiene cualquier privilegio
en el derecho de voto, incluido el de tener un voto doble o mayor, y el resto de clases de
acciones de la empresa no lo tienen.

El articulo 38 de la Ley de sociedades anonimas de 1951 prohibia de forma expresa
la creaciéon de acciones de voto plural®. Ni antes ni después ninguna legislacién mercan-
til espanola la ha admitido, aunque voces doctrinales reclamaron la utilidad de esta medida
(Pedrol Rius, 1948, p. 2)8'. Dicho esto, analizando las acciones con derecho de voto plural,

7 Las acciones con voto privilegiado han recibido un gran nimero de denominaciones: de voto plural,
de voto desigual, de voto acumulativo, de voto multiple, de voto preferencial, de voto superior, de voto
mayor, de direccion, de gestion, de control, de proteccion, de comando o predominante.

80 Garrigues y Uria (1952, pp. 390-391) hacen un recorrido por la doctrina europea en torno a las acciones
de voto plural, predominando los autores contrarios a su incorporacion y utilizacion.

81 El autor las propugné como instrumento para dar estabilidad a la administracion de las sociedades y evi-
tar tomas de control no deseadas. No veia razén suficiente el hecho de que pudiesen utilizarse de forma
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es posible observar que ocurre una circunstancia peculiar. El legislador espafiol nunca ha
admitido la inclusién de acciones o participaciones con este privilegio, sin embargo, a pesar
de no estar permitidas, varias empresas incluyeron una diferenciacion de sus acciones con
derecho al voto plural. Esto puede observarse en la disposicion transitoria séptima de la
Ley de sociedades andénimas de 1951, donde se concedia a las sociedades que poseyeran
acciones de voto plural reconocidas en sus estatutos, validamente emitidas, la posibilidad
de conservarlas temporalmente durante un plazo maximo de dos afos.

Pues bien, ahora es un buen momento para admitir la posibilidad de emitir acciones de
voto plural, y que vuelvan a ser utilizadas por empresas espafnolas, porque hasta ahora el
principal argumento para rechazar su implantacién es que incumplia la regla «una accién, un
voto», profundamente arraigada en el derecho societario espanol. No obstante, la existen-
cia de acciones sin voto y acciones de lealtad cambia las reglas del juego, porque ambos
instrumentos modifican la proporcionalidad entre capital y voto, y cada vez deja de tener
sentido que un titulo con una posible potencialidad y utilidad futura esté prohibida porque
no cumple un tradicional dogma tedrico ya incumplido por varias figuras.

A pesar de estar prohibidas, parte de la doctrina ha sido partidaria de su inclusion, ba-
sandose en que, a efectos practicos, las alteraciones producidas por las acciones sin voto
no serian distintas a las originadas por las acciones de voto plural (Gandia Pérez, 2016b,
p. 178). Ahora podemos completar la idea con que ambas figuras son compatibles con
las acciones de lealtad, y los presuntos problemas societarios son similares entre las tres.

8.4. Establecimiento de medidas alternativas para intentar
evitar el cortoplacismo de los inversores

Las acciones de lealtad no fomentan la involucracién de los socios en la gestion de la
sociedad. Si el legislador lo pretende, hubiera sido mas efectivo introducir medidas que fa-
vorecieran el control de los socios sobre la gestion y administracién social, y no la concesion
de mayores derechos de voto por el simple hecho de permanecer en la sociedad durante
un determinado periodo de tiempo.

El legislador debe plantearse establecer tres medidas para involucrar a los accionistas:
(a) establecer un remuneracion de los administradores que vincule los intereses de los ad-
ministradores con los de la sociedad y los socios, (b) fomentar la transparencia informativa
y (c) adoptar incentivos fiscales que tengan en cuenta el perfil del inversor y desincentiven
la especulacion.

abusiva para prohibirlas. Ademas, propuso algunos requisitos para su implantaciéon en Espafa, como
restringir el derecho a poseerlas a las personas fisicas no extranjeras (p. 15); por otra parte, el Tribunal
Supremo las reconocié en su Sentencia de 28 de marzo de 1936 (p. 2).
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8.5. Posibilidad de emitir acciones de lealtad privilegiadas
basadas en los condicionantes para que las empresas
espafnolas las emitan masivamente

La finalidad financiera de las acciones de lealtad requiere observar el entorno de otra
manera: como un medio de incentivos y negociacion con los inversores presentes y futuros,
dentro de un mercado financiero competitivo donde cada titulo de una empresa compite
con los titulos de otras empresas de ese mismo mercado e incluso de otros.

La introduccion de las acciones de lealtad en la legislacion espafiola sera exitosa si, y
solo si, un gran nimero de empresas emisoras se atreve a modificar sus estatutos para
admitirlos (en la actualidad solo dos sociedades se han atrevido) y muchos inversores se
animan a mantener las acciones de lealtad para beneficiarse de las ventajas de tener doble
voto. Esta serd la Unica medida de su utilidad.

Los socios de control unicamente intentaran modificar los estatutos para permitir la
incorporacién de las acciones de lealtad en el caso de que sea beneficioso y de interés
para todos los accionistas, pues, de lo contrario, se arriesgarian a un fracaso que seria
un escenario gravemente perjudicial para sus intereses, tanto para los particulares como
para los de la empresa en su conjunto. En el peor de los escenarios el fracaso supondra
desprestigio frente al mercado, una minoracion del valor de la empresa, una salida del ca-
pital de determinados accionistas o una reduccion de la capacidad futura de la compania
para aumentar capital.

Por tanto, los socios de control solo conseguiran adoptar estatutariamente las acciones
de lealtad cuando convenzan a los inversores de que los posibles costes de estas acciones,
en términos de atrincheramiento en el control de la compafia y posible riesgo de oportu-
nismo frente a accionistas minoritarios, seran inferiores a los posibles beneficios asociados
a un hipotético favorecimiento de la maximizacion a largo plazo del valor de la empresa.

El titulo seria méas atractivo cuando esté unido a un privilegio econémico. Por tanto, si
el legislador considera que la generalizaciéon de las acciones de lealtad son beneficiosas
para la ciudadania, el legislador deberia regular la posibilidad de emitir una accién de leal-
tad privilegiada para que no existan dudas sobre su naturaleza como clases de acciones y
sus repercusiones sobre el resto de la legislacion mercantil.

8.6. Mejora en la redaccion del procedimiento para su aprobacion

El legislador establece un procedimiento de emisién dificil de cumplir, lo cual no se en-
tiende cuando ha introducido voluntariamente la figura sin estar obligado a incorporarla por
parte del regulador comunitario. En nuestra opinion, no debe dificultarse la posibilidad de
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la emisién con un acuerdo reforzado, pues cada empresa debe decidir emitir la figura o no
segln su estrategia corporativa futura.

Sin embargo, es posible que el legislador entienda que establecer una mayoria reforza-
da es una medida adecuada porque los mecanismos de control que depositan gran parte
del poder de decisidon en manos de un grupo reducido de socios pueden derivar en ex-
cesos que dejen a un lado los intereses de los accionistas minoritarios. En este caso,
deberia mantener una mayoria reforzada, pero la redaccion del articulo debe ser modifica-
da, porque crea incertidumbre.

Aunqgue la medida fuese pertinente, la forma de redactarse es mejorable. La redaccion de
la ley es confusa, pues no distingue entre primera y segunda convocatoria de la junta general.
Relacionandolo con el articulo 194 de la LSC, que regula los quorum de asistencia para la
constitucion de la junta, se infiere que el primer quorum de asistencia se refiere a la primera
convocatoria (50 %) y el segundo (25 %) a la segunda. Interpretado esto, se observa que el
reforzamiento no se produce en el quorum de asistencia, sino en el quorum de votacion. Si
en los supuestos ordinarios, una vez constituida validamente la junta, basta la mayoria sim-
ple o absoluta, segun los casos, para tomar acuerdo, aqui sera necesario en primera con-
vocatoria el 60 % de los votos y en segunda convocatoria el 75 % de esos mismos votos.

La propuesta, tal y como esta formulada, es equivocada. Si lo que se pretende refor-
zando el quorum de votacion es proteger al minoritario, evitando que la mayoria adopte el
acuerdo en contra de la minoria, no parece que se consiga, pues el quorum de asistencia
es el mismo que para la modificacion de estatutos u otras temas trascendentales de la so-
ciedad (aumento, reduccion de capital, transformacién, fusién, etc.); la experiencia muestra
que las cotizadas alcanzan ese quorum de asistencia en segunda convocatoria con relativa
facilidad y, por tanto, una vez conseguida la valida constitucion de la junta, no le sera exce-
sivamente dificil a la mayoria convencer al accionariado de la conveniencia de la medida,
como forma de atraer nuevos accionistas o como forma de que los actuales permanezcan
en la sociedad. Si de verdad lo que se queria era dificultar la creacion de las acciones de
lealtad, se deberia haber reforzado el quorum de asistencia, aunque el de votacién hubiera
sido el ordinario. En las sociedades cotizadas, donde el capital estda muy atomizado, hu-
biera sido dificil conseguir esa asistencia, y en las ya dominadas por un grupo o una fami-
lia o nucleo duro de accionistas, si no llegan a esas cifras, también se dificulta la adopcién
del acuerdo. Tal y como esta definido, es una medida aparentemente severa sin influencia
real; el reforzamiento del articulo no es tal, parece una medida de apariencia para poner
un limite sin querer limitar.
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Abstract

New technologies have caused relevant effects in financial services sector. They have transfor-
med the way by which «traditional financial services» are provided, they have given rise to the
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1. Introduccion

La evolucion tecnolégica ha generado —y genera— cambios relevantes en distintos ambi-
tos de nuestra vida cotidiana. En gran parte, la digitalizacion nos ha proporcionado nuevas
herramientas, instrumentos, aplicaciones, etc. que facilitan nuestro dia a dia, pero también
ha dado lugar a nuevos riesgos y necesidades.

El sector financiero no se muestra ajeno a esta digitalizacién. En este sentido, han sido
varios los cambios que han experimentado los servicios financieros como consecuencia del
fendmeno FinTech, entendido este como las tecnologias digitales aplicadas a los servicios
financieros para transformar la forma en que se prestan o desarrollan nuevos modelos de
negocio, aplicaciones, procesos o productos (Feyen et al., 2020)".

Asi, por ejemplo, las nuevas tecnologias han transformado la forma en que se prestan
los «servicios financieros tradicionales»?.

' En concreto, sobre las transformaciones de los servicios de pago, Aragén Tardén (2022).

2 Alos efectos de este trabajo se utilizara «servicios financieros» como equivalente a «servicios bancarios»
conforme a la definicion contenida en el articulo 2 apartado 1, parrafo 4.° de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, esto es, «aquellos que
comprenden los servicios de caja, la captacion de fondos reembolsables, especialmente depdsitos, la
concesion de crédito y préstamo, los servicios de pago y las demas actividades incluidas en el anexo de
la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito apartados
7 a 13». Consecuentemente, haremos principalmente referencia a la prestacion de servicios de pago y
otras actividades tipicas bancarias.
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Por ejemplo, antes, para realizar una transferencia (servicio de pago destinado a efec-
tuar un abono en una cuenta de pago de un beneficiario mediante una operacion de pago
0 una serie de operaciones de pago con cargo a una cuenta de pago de un ordenante
por el proveedor de servicios de pago que mantiene la cuenta de pago del ordenante, y
prestado sobre la base de las instrucciones dadas por el ordenante) era necesario acudir
a una oficina fisica y rellenar el correspondiente formulario con los datos del beneficia-
rio de la misma. Sin embargo, con la digitalizacion de los servicios financieros, es posi-
ble realizar dicha transferencia online o, incluso, a través de aplicaciones moviles, en los
cuales el ordenante utiliza su portal de banca digital a efectos de autenticaciény en él, a
través de internet, introduce los datos del beneficiario sin necesidad de su presencia fi-
sica en una oficina.

Igual sucede con el envio de dinero (servicio de pago que permite, bien recibir fondos
de un ordenante sin que se cree ninguna cuenta de pago a nombre del ordenante o del be-
neficiario, con el Unico fin de transferir una cantidad equivalente a un beneficiario o a otro
proveedor de servicios de pago que actule por cuenta del beneficiario, o bien recibir fondos
por cuenta del beneficiario y ponerlos a disposicion de este). Hace unos afos, era necesa-
rio que el ordenante acudiera a una remesadora para que fuera enviado el importe deseado
al beneficiario. Actualmente, ese importe puede transferirse a través de internet, sin nece-
sidad de acudir fisicamente a una oficina.

Asi, podriamos referir otros multiples ejemplos como los pagos moviles, los pagos con
codigos QR, etc?.

Igualmente, podemos hacer referencia a otras funcionalidades que la digitalizacion ha
introducido en la prestacién de los servicios financieros, como, por ejemplo, la posibili-
dad de realizar comparaciones instantaneas entre distintos productos financieros, la re-
cepcion en linea de la informacién y documentacion previa a la contratacion de productos
financieros, etc.

Ademas de todo lo anterior, la digitalizacién ha dado incluso lugar a la aparicién de nue-
VoS servicios, concretamente, dos nuevos servicios de pago: el servicio de iniciacion de
pagos (SIP) o el servicio de informacion sobre cuentas (SIC).

Como consecuencia de todo ello, las entidades reguladas puramente financieras tam-
bién se han visto afectadas por esta digitalizacion, sin embargo, su relacion con las nuevas
tecnologias ha experimentado una evolucién a lo largo del tiempo (Pacheco Rodriguez y
Urbiola Ortun, 2020).

3 Vid. Carbé Valverde y Rodriguez Fernandez (2016), Claros Fernandez (2021), Conesa Lareo et al. (2018)
y Ortiz Pizarro (2020).
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Inicialmente, estas entidades, para resultar competitivas en el sector y poder prestar sus
servicios en un entorno cada vez mas digitalizado, se han visto en la necesidad de contar
con un desarrollo tecnoldgico importante y, consecuentemente, han necesitado externali-
zar determinadas funciones en empresas tecnolégicas.

Sin embargo, el panorama ha evolucionado y, actualmente, las grandes compafiias
tecnoldgicas no solo dan soporte a las entidades reguladas en determinadas funciones
técnicas para la prestacion de servicios bancarios, sino que son ellas mismas las que han
comenzado a prestar una amplia variedad de servicios financieros, entre ellos, servicios
bancarios. Consecuentemente, estas grandes compafias tecnologicas han comenzado a
ser una competencia directa para las entidades financieras reguladas en la prestacién de
servicios financieros*.

La irrupcion de estos nuevos actores en el mercado financiero genera importantes opor-
tunidades, pero también conlleva riesgos que deben ser abordados para, entre otros as-
pectos, salvaguardar la estabilidad financiera, la protecciéon del consumidor, la integridad
del mercado, la competencia leal y la seguridad.

Consecuentemente, el presente trabajo tiene por objeto identificar cudles son estos
nuevos sujetos del mercado financiero y determinar los riesgos y oportunidades a los que
se enfrenta el sector.

2. La respuesta de las autoridades a la digitalizacion de los
servicios financieros

Las autoridades y, especialmente, los organismos reguladores y supervisores del sector
financiero no son ajenos a las transformaciones que esta experimentando el sector y han
tratado de dar una respuesta satisfactoria.

Con el objetivo de que su respuesta satisficiera las necesidades de todas las partes in-
tervinientes en la prestacion de los servicios financieros, el 3 de abril de 2020, la Comision
Europea lanz6 una consulta publica para recabar los puntos de vista de los Estados miem-
bros, las European supervisory authorities (ESA)®, el Banco Central Europeo (BCE), la indus-

4 Vid., sobre la competitividad entre las entidades financieras tradicionales y las entidades FinTech, CNMC,
Estudio sobre el impacto en la competencia de las nuevas tecnologias en el sector financiero (Fintech) [E/
CNMC/001/18], de 13 de septiembre de 2018. https://www.cnmc.es/sites/default/files/2173343_13.pdf

5 Las ESA del sector financiero son la European Banking Authority (EBA), para el sector bancario; la Eu-
ropean Securities and Markets Authority (ESMA), para el sector del mercado de valores; y la European
Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA), para el sector de seguros.
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tria, consumidores y usuarios, expertos en tecnologia, académicos y otros ciudadanos. El
objetivo de esta consulta publica era determinar las politicas publicas que deberian adop-
tarse para impulsar el desarrollo de las finanzas digitales en la Unién Europea (UE) en las
cuatro areas identificadas como prioritarias en su nueva Estrategia de Finanzas Digitales®.
Estas areas son las siguientes:

1. Garantizar que el marco regulador de los servicios financieros de la UE es ade-
cuado a la era digital.

2. Permitir que los consumidores y empresas aprovechen las oportunidades que
ofrece el mercado Unico europeo para los servicios financieros digitales.

3. Promover un sector financiero basado en los datos para el beneficio de los con-
sumidores y empresas de la UE.

4. Mejorar la resiliencia operativa del sistema financiero de la UE.

Como consecuencia de las respuestas obtenidas en esta consulta publica, la Comision
Europea fue consciente de que las empresas tecnoldgicas —pequeias y grandes— se estan
introduciendo como nuevos sujetos prestadores de servicios financieros, tanto de forma
directa como de forma indirecta. Asi, en concreto, la Comisién Europea también pudo iden-
tificar tres nuevos sujetos prestadores de servicios financieros:

1. Los proveedores de servicios tecnolégicos, que generan la fragmentacion de las
cadenas de valor.

2. Las plataformas digitales de diversos servicios financieros.

3. Los grupos que combinan diferentes actividades (MAG, por sus siglas del inglés
mixed activities groups).

Por ello, el 24 de septiembre de 2020, la Comisién Europea publicé su Comunicacion
sobre una Estrategia de Finanzas Digitales para la UE". Esta estrategia establecia las preten-
siones de la Comisién Europea para los proximos cuatro afios en la adaptaciéon del marco
regulatorio y supervisor para establecer un nuevo ecosistema financiero, en el que tuvieran
cabida todos los sujetos intervinientes en el mercado, esto es, tanto las entidades finan-
cieras tradicionales y los proveedores de servicios tecnolégicos como otros nuevos parti-
cipantes que ofrecen servicios financieros.

6 https:/finance.ec.europa.eu/regulation-and-supervision/consultations/2020-digital-finance-strategy_en
7 COM(2020)591. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0591
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Con este objetivo, junto con la referida estrategia también se presentaron varias pro-
puestas normativas relacionadas, cuya tramitacion ha finalizado a dia de hoy. Estas son
el Reglamento del Régimen Piloto DLT?, el Reglamento DORAS?, la Directiva ICT-DLT' y el
Reglamento MiCA™.

En el referido contexto, el 2 de febrero de 2021, la Comisién Europea publicé un Call for
advice on digital finance en el que solicita a las tres ESA su asesoramiento técnico en dife-
rentes aspectos relacionados con las finanzas digitales, principalmente en materias regula-
torias y supervisoras, para garantizar el level playing field entre todos los intervinientes del
mercado financiero™.

Las ESA remitieron su respuesta a la Comisién Europea el 31 de enero de 20223, Las
circunstancias de la vida facilitaron que, en dicha respuesta, las autoridades pudieran tomar
como referencia el mercado financiero tras la expansién de la pandemia de la covid-19, en
la que se acelerd la digitalizacién del sector financiero.

En dicha respuesta se analizaron los principales desarrollos y tendencias de mercado en
relacion con cada uno de los nuevos intervinientes del mercado, se identificaron los prin-
cipales riesgos y oportunidades de su irrupcion en la prestacién de servicios financieros
y se realizaron recomendaciones para garantizar una competencia leal entre todos los in-
tervinientes del mercado, eliminando los obstaculos de entrada a los nuevos actores y so-

Reglamento (UE) 2022/858, de 30 de mayo de 2022, sobre un régimen piloto de infraestructuras del mer-
cado basadas en la tecnologia de registro descentralizado, publicado en el DOUE el pasado 2 de junio
de 2022 (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0858&from=ES).

Reglamento (UE) 2022/2554, de 14 de diciembre de 2022, sobre la resiliencia operativa digital del sector
financiero, publicado en el DOUE el pasado 27 de diciembre de 2022 (https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2554&from=ES).

Directiva (UE) 2022/2556, de 14 de diciembre de 2022, por la que se modifican ciertas directivas en lo
relativo a la resiliencia operativa, publicado en el DOUE el pasado 27 de diciembre de 2022 (https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022L.2556).

Reglamento (UE) 2023/1114 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023, relativo a
los mercados de criptoactivos y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.° 1093/2010 y (UE) n.°
1095/2010 y las Directivas 2013/36/UE y (UE) 2019/1937, publicado en el DOUE el pasado 9 de junio de
2023 (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32023R1114).

Comision Europea, Request to EBA, EIOPA and ESMA for technical advice on Digital Advice and rela-
ted issues, 2 de febrero de 2021. https://commission.europa.eu/document/download/63e28c79-ae88-
4d8e-885d-ad51acd37eb2_en?filename=210202-call-advice-esas-digital-finance_en.pdf&prefLang=es

10

11

12

3 ESA, Joint European Supervisory Authority response to the European Commission’s February 2021 Call

for Advice on digital finance and related issues: regulation and supervision of more fragmented or non-in-
tegrated value chains, platforms and bundling of various financial services, and risks of groups combining
different activities [ESA 2022 01], 31 de enero de 2022. https://www.eba.europa.eu/sites/default/docu-
ments/files/document_library/Publications/Reports/2022/1026595/ESA%202022 %2001 %20ESA%20
Final%20Report%200n%20Digital%20Finance.pdf
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metiendo a todos los intervinientes del mercado de los servicios financieros a las mismas
normas (principio same service, sames rules).

Pasamos a analizar con detalle los principales aspectos de los nuevos sujetos prestado-
res de servicios financieros identificados por parte de las autoridades europeas.

3. De ladelegacioén de funciones a la irrupcion de las BigTechs
en la prestacion de servicios financieros

Como hemos apuntado con anterioridad, la relacion de la tecnologia y la prestacion de
servicios financieros ha experimentado una evolucion a lo largo del tiempo, dando lugar a
distintos sujetos intervinientes en el mercado.

3.1. La fragmentacion de las cadenas de valor: los terceros
proveedores de servicios tecnoldgicos

La delegacion de funciones por parte de las entidades financieras en terceras entida-
des es un fendmeno que no esta causado directamente por la digitalizacion. Las entidades
financieras —bajo los requisitos establecidos normativamente- habitualmente han externa-
lizado en terceras entidades financieras y no financieras la prestacién de funciones opera-
tivas relacionadas con los servicios financieros™. Sin embargo, los avances tecnolégicos y
la digitalizacion si que estan aumentando el grado y la forma en la que las entidades finan-
cieras dependen de terceros dentro de la cadena de valor.

Como consecuencia de la digitalizacion, las entidades financieras optan por externalizar
sus funciones en terceros proveedores de servicios tecnolégicos (TSP, por sus siglas del
inglés technical service providers). De esta manera, las entidades financieras pueden cen-
trarse en la prestacion de sus servicios tradicionales, delegando en terceras entidades es-
pecializadas los servicios en los que se requiere una importante innovacion tecnoldgica (p.
€j., servicios de almacenamiento de datos en la nube [cloud outsourcing], servicios de soft-
ware de client on-boarding, identificacion y categorizacion de clientes, etc.). Ello les aporta
eficiencia y les permite participar en el mercado en mejores condiciones de competencia
en comparacion con las nuevas entidades tecnoldgicas que han irrumpido en la prestacién
de servicios financieros.

4 Vid. ad. ex. articulo 12 apartado 2 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago y su
concordante articulo 16 del Real Decreto 712/2010, de 28 de mayo, de régimen juridico de los servicios
de pago y de las entidades de pago.
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Estos modelos de negocio generan un riesgo de dependencia de las entidades finan-
cieras de estos terceros proveedores que pudiera, incluso, minorar la calidad del servicio o
eludir responsabilidades. Ademas, al ser estos proveedores de servicios tecnolégicos unos
sujetos no regulados™, nada impide que puedan prestar servicios a multiples entidades fi-
nancieras. Ello incrementa el riesgo al convertirse en sistémico, ya que en caso de que se
produzca una incidencia en uno de esos terceros proveedores de servicios de indole tec-
noldgica, se amenazaria la estabilidad del sistema financiero en su conjunto’.

Como consecuencia de este incremento de los riesgos, las autoridades europeas han
mostrado interés por estos terceros proveedores de servicios tecnoldgicos.

En este sentido, en el ambito de los servicios de pago, el 20 de octubre de 2021, la
Comisién Europea presentd un nuevo call for advice —esta vez, dirigido Unicamente a la
EBA (European banking authority)—- solicitando su asesoramiento técnico sobre la revi-
sion de la Directiva sobre servicios de pago en el mercado interior (PSD2)"7, para lo que
le planteaba una serie de cuestiones'®. En concreto, la Comision Europea planteaba a la
EBA si consideraba que deberia ampliarse el ambito de aplicacion de la PSD2 para incluir
modelos de negocio o servicios especificos no incluidos dentro del alcance de la direc-
tiva, entre ellos, estos servicios prestados por los terceros proveedores de servicios tec-
nolégicos, actualmente excluidos de la aplicacién de la normativa de pagos en virtud del
articulo 3 letra j) de la PSD2°.

5 Por ejemplo, el articulo 3 letra j) de la PSD2 -y, en su transposicion a la normativa espafiola, el articulo
4 letra j) del RD-ley 19/2018- excluyen del ambito de aplicacién de dicha normativa a «los servicios
prestados por proveedores de servicios téchicos como soporte a la prestacion de servicios de pago, sin
que dichos proveedores lleguen a estar en ningin momento en posesién de los fondos que deban trans-
ferirse, incluidos el tratamiento y almacenamiento de datos, los servicios de confianza y de protecciéon
de la intimidad, la autenticacion de datos y entidades, el suministro de tecnologia de la informacién y
el suministro de redes de comunicacion, suministro y mantenimiento de terminales y dispositivos em-
pleados para los servicios de pago, con exclusién de los servicios de iniciacién de pagos y servicios de
informacién sobre cuentas».

16 ESA, Joint European Supervisory Authority response..., op. cit., pp. 15-19.

7 Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre
servicios de pago en el mercado interior y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/
CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.° 1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE.

Comisién Europea, Call for advice to the European Banking Authority (EBA) regarding the review of
Directive (EU) 2015/2366 (PSD2), 20 de octubre de 2021. https://finance.ec.europa.eu/document/
download/9d58f6ab-97cb-484e-a28d-f4f11951c7bd_en?filename=211018-payment-services-calls-ad-
vice-eba_en.pdf

18

19 El articulo 3 letra j) de la PSD2 dispone que dicha normativa no se aplicara a «los servicios prestados

por proveedores de servicios técnicos como soporte a la prestacion de servicios de pago, sin que
dichos proveedores lleguen a estar en ningln momento en posesion de los fondos que deban trans-
ferirse, incluidos el tratamiento y almacenamiento de datos, los servicios de confianza y de proteccién

56 | Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 47-72


https://finance.ec.europa.eu/document/download/9d58f6ab-97cb-484e-a28d-f4f11951c7bd_en?filename=211018-payment-services-calls-advice-eba_en.pdf
https://finance.ec.europa.eu/document/download/9d58f6ab-97cb-484e-a28d-f4f11951c7bd_en?filename=211018-payment-services-calls-advice-eba_en.pdf
https://finance.ec.europa.eu/document/download/9d58f6ab-97cb-484e-a28d-f4f11951c7bd_en?filename=211018-payment-services-calls-advice-eba_en.pdf

E Civil-mercantil Los nuevos sujetos «digitales» del mercado financiero

La EBA emiti6 su informe de respuesta el 23 de junio de 2022 dando respuesta a todas
las cuestiones planteadas®.

En este sentido, su opinidn sobre estos terceros proveedores de servicios tecnoldgicos,
fue que, incluirlos dentro del ambito de aplicaciéon de la PSD2, complicaria innecesariamen-
te la directiva e introduciria unos requisitos desproporcionados para estos sujetos, sin per-
juicio de ciertos requisitos especificos que se les podria imponer en casos concretos para
garantizar el cumplimiento de la autenticacién reforzada del cliente?!.

Asi, tomando en consideracion las respuestas emitidas por la EBA al referido call for
advice sobre la revision de la PSD2, la Comisién Europea publicé el 28 de junio de 2023 el
denominado «paquete de pagos», el cual se compone de una propuesta de directiva y una
propuesta de reglamento.

Por lo que se refiere a la propuesta de directiva, generalmente conocida como propuesta
de PSD32, en su articulo 2 apartado 24, recoge una definicion especifica de estos terceros
proveedores de servicios tecnologicos, bajo la denominacion de «proveedores de servicios
técnicos». En este sentido, el referido articulo los define de la siguiente manera:

«Proveedor de servicios técnicos»: un proveedor de servicios que, sin ser servicios
de pago, son necesarios para dar soporte a la prestacion de servicios de pago, sin
llegar a estar el proveedor de servicios técnicos en ningln momento en posesion
de los fondos que deban transferirse.

de la intimidad, la autenticacion de datos y entidades, el suministro de tecnologia de la informacion y
redes de comunicacion y el suministro y mantenimiento de terminales y dispositivos empleados para
los servicios de pago, con exclusién de los servicios de iniciacion de pagos y servicios de informacion
sobre cuentas».

En este sentido, la pregunta concreta planteada en el referido Call for advice sobre la revision de la PSD2
fue: «Should specific business models or services that are currently not in the scope of the Directive be in-
cluded? Please include in the assessment in particular new service providers (e.g. «white label»-business
models), payment instruments with limited purposes, and services provided by «technical service provid-
ers» (such as «gateways» or intermediaries in the payment chain)».

20 EBA, Response to the Commission Call for Advice on the review of the Payment Services Directive [EBA/

REP/2022/14], 22 de junio de 2022. https://www.eba.europa.eu/sites/default/files/document_library/Pub-
lications/Opinions/2022/0Opinion%200d%20PSD2 %20review %20(EBA-Op-2022-06)/1036016/EBA’s %20
response%20t0%20the %20Call%20for%20advice %200n%20the %20review %200f%20PSD2.pdf

21 EBA, Response to the Commission..., op. cit., pp. 23-25.

22 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios de pago y los

servicios de dinero electronico en el mercado interior y por la que se modifica la Directiva 98/26/
CE y se derogan las Directivas (UE) 2015/2366 y 2009/110/CE. https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:e09b163c-1687-11ee-806b-01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF
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Asimismo, en consonancia con los principios de mejora de la legislacion, la propuesta
de PSD3 contiene una clausula de revision —en el articulo 43— en relacion con el ambito de
aplicacion de la directiva, que hace referencia a estos proveedores de servicios técnicos.
En virtud de esta clausula de revision, transcurrido un plazo razonable de aplicacion, esta-
blecido en la propia norma, la Comisién Europea debera presentar un informe de revisiéon
sobre dicho ambito de aplicacién que considere su posible ampliacion a estos proveedores
de servicios técnicos.

Por su parte, la exclusion de la normativa de servicios de pago a los servicios presta-
dos por proveedores de servicios técnicos se traslada a la propuesta de Reglamento sobre
servicios de pago (PSR)%, concretamente, a su articulo 2.2 letra i).

En linea con esta exclusion, el considerando 17 de la propuesta de reglamento dispone:

(17) Los servicios técnicos no constituyen servicios de pago pues los proveedores
de servicios técnicos no estan en ninglin momento en posesion de los fondos que
deben transferirse. Por lo tanto, deben quedar excluidos de la definicién de servi-
cios de pago. No obstante, estos servicios deben estar sujetos a determinados
requisitos, como los relativos a la responsabilidad por no apoyar la aplicacion de
la autenticacion reforzada de cliente, o el requisito de celebrar acuerdos de exter-
nalizacion con proveedores de servicios de pago en caso de que los proveedores
de servicios técnicos se encarguen de proporcionar y verificar los elementos de
la autenticacién reforzada de cliente. Ademas, cuando los servicios de pago se
ofrezcan conjuntamente con servicios técnicos, deben establecerse requisitos que
regulen las penalizaciones por resolucion de contratos marco.

Actualmente, estas propuestas de PSD3 y de PSR se encuentran en tramitacion y hasta
la aprobacion de los textos definitivos no sabremos el trato final que se otorgara a estos
proveedores de servicios técnicos en el ambito de los servicios de pago. Sin embargo, todo
apunta a que, al menos por el momento, los servicios prestados por estos no tendran la
consideracion de servicios de pago y, por tanto, continuaran siendo entidades que no re-
queriran una autorizacién especifica.

23 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los servicios de pago en el
mercado interior y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1093/2010. https://eur-lex.europa.eu/
resource.html?uri=cellar:04cc5bd5-196f-11ee-806b-01aa75ed71a1.0003.02/DOC_1&format=PDF

Ello no obsta para que estos proveedores de servicios técnicos deban cumplir con ciertas obligaciones,
entre otras, las establecidas en el Reglamento DORA, en virtud del articulo 4 del Real Decreto-ley 8/2023,
de 27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y socia-
les derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia
y del propio articulo 2 letra u) del Reglamento DORA.

24
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3.2. Las plataformas digitales de diversos productos financieros

Las plataformas digitales son unos operadores juridicos de gran importancia en la socie-
dad actual. En general, podemos encontrarnos plataformas digitales destinadas a desarro-
llar distintas actividades como foros de opinidn, redes sociales, marketplaces, plataformas
de streaming, etc?.

En el ambito de la digitalizacion de los servicios financieros, las plataformas digitales
que han adquirido un papel relevante son aquellas en las que se distribuyen productos y
servicios financieros y, en ocasiones, incluso hasta productos y servicios no financieros por
parte de distintos proveedores.

Una de las principales ventajas de estas plataformas, que genera su amplia aceptacion
en el mercado, es la facilidad que otorgan para los usuarios, ya que concentran todo lo que
buscan en un mismo punto de acceso, permitiéndoles analizar —e, incluso, comparar— una
amplia gama de productos y servicios?.

Asi, el analisis realizado por las ESA -y, especialmente, por la EBA- se basé en el «In-
forme de la EBA sobre el uso de plataformas digitales en el sector bancario y de pagos de
la UE»?", el cual identifica cuatro tipos de plataformas digitales de productos financieros:

a) Comparadores.
b) Instituciones financieras +.
c) Plataformas con servicios financieros como secundarios.

d) Ecosistemas digitales.

Pasamos a analizar cada una de ellas.

a) Comparadores

Los «comparadores» son plataformas digitales que permiten a los clientes comparar un
tipo especifico de producto o servicio financiero, o varios productos y servicios financieros,
proporcionados por diferentes entidades financieras®.

25 Sobre las plataformas digitales, en general, vid. Cuena Casas (2020) y Martinez Nadal (2022). Sobre las

plataformas digitales en el &mbito financiero, en particular, vid. Gorjén Rivas (2020).

26 ESA, Joint European Supervisory Authority response..., op. cit., pp. 19-27.

27 EBA, Report on the use of Digital Platforms in the EU banking and payments sector [EBA/REP/2021/26],
septiembre 2021. https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/Publica-
tions/Reports/2021/1019865/EBA %20Digital %20platforms%20report%20-%20210921.pdf

28 EBA, Report on the use..., op. cit., pp. 19-21.
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Estos comparadores, cuando el cliente desee adquirir o contratar el producto o servicios,
pueden redirigirle al sitio web de la entidad financiera (<comparadores solo de compara-
cioén») o actuar como intermediario financiero directo entre el cliente y la entidad financiera,
actuando como un conducto para la transferencia de fondos del cliente a la entidad («com-
parador extra»). En el primero de los casos, no resulta necesario que la plataforma sea una
entidad regulada, pero, en el segundo, la plataforma si que debe estar registrada o autori-
zada para la prestacion del servicio que corresponda.

Los comparadores suelen cobrar tarifas a las entidades financieras por exhibir sus pro-
ductos y servicios o recibir una comision si un cliente decide celebrar un contrato por el
producto o servicio financiero comparado en su plataforma. Sin embargo, por lo general,
estas plataformas no cobran ninguna tarifa a los usuarios.

Ejemplos de esta tipologia de plataformas digitales son los comparadores de depdsitos,
comparadores de hipotecas, comparadores de préstamos, etc.

b) Instituciones financieras +

Nos referimos a determinadas plataformas digitales como «instituciones financieras +»
cuando son operadas por entidades financieras que permiten a terceros (y, potencialmente,
a la propia entidad financiera) comercializar o distribuir productos y servicios a los clientes
que utilizan las plataformas. Los terceros que comercializan o distribuyen sus productos y
servicios pueden ser entidades financieras u otras firmas?°.

Al igual que en el caso de los comparadores, hay dos posibilidades: que la plataforma
intermedie en la transmisién de fondos del cliente al tercero o que el cliente reciba infor-
macion sobre el producto o servicio del tercero a través de la plataforma, pero tenga que
acudir directamente al tercero para contratar el producto o servicio.

Para financiarse, la entidad financiera suele recibir una tarifa de los terceros que ofre-
cen sus productos y servicios, pero también puede hacerlo de manera gratuita, fidelizar al
cliente o mejorarle la experiencia.

Ejemplos tipicos de estas plataformas son aquellas paginas web de entidades financie-
ras que ofrecen la posibilidad de adquirir otros productos como coches, aparatos tecnolo-
gicos, etc®.

29 EBA, Report on the use..., op. cit., pp. 21-22.

30 Para estos ejemplos en detalle, vid. Carbo Valverde y Rodriguez Fernandez (2023). https://ecosfron.org/
wp-content/uploads/2023/03/Dossieres-EsF-49-Desafios-de-la-digitalizacion-del-sistema-financiero.pdf
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c) Plataformas con servicios financieros como secundarios

Denominamos «plataformas con servicios financieros como secundarios» a aquellas pla-
taformas que, estando operadas por entidades no financieras, permiten a sus clientes acce-
der a servicios financieros ofrecidos por entidades reguladas. En ocasiones, dependiendo
del concreto modelo de negocio que se desarrolle, puede requerirse que la plataforma di-
gital esté autorizada para la prestacion de ciertos servicios®'.

Aligual que en el caso de las instituciones financieras +, la plataforma puede cobrar una
tarifa, en este caso, a las entidades financieras, o prestar el servicio de manera gratuita para
mejorar la experiencia del cliente o fidelizarle.

Como ejemplos de esta modalidad de plataforma digital nos encontramos a las pla-
taformas de reserva de viajes que se vinculan a establecimientos de cambio de moneda,
plataformas de e-commerce, en general, donde se comercializan productos de financia-
cioén, seguros, etc.

d) Ecosistemas digitales

Nos referimos a «ecosistemas digitales» cuando las plataformas sirven como marketpla-
ces que permiten a un gran numero de entidades financieras y no financieras comercializar
sus productos y servicios a los clientes®2.

A priori podrian parecer semejantes a la tipologia anterior, esto es, a las plataformas con
servicios financieros como secundarios. Sin embargo, estas difieren de ellas ya que, en este
caso, los servicios o productos financieros no se distribuyen como servicios complementa-
rios, sino que se ofrecen como parte de una amplia gama de productos y servicios dispo-
nibles en la plataforma.

Un ejemplo de este tipo de plataforma podemos encontrarlo en las empresas tecno-
I6gicas.

3.3. Los grupos gue combinan diferentes actividades (MAG)

Denominamos MAG a los grupos de empresas (una empresa matriz con sus filiales)
que prestan servicios tanto financieros como no financieros (a estos efectos, hemos de

81 EBA, Report on the use..., op. cit., p. 23.
32 EBA, Report on the use..., op. cit., pp. 23-24.
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tener en cuenta aquellas empresas cuyos servicios no financieros son servicios basados
en tecnologia)®.

El caso mas representativo de estos nuevos sujetos son las BigTechs, entendiendo como
tales a las grandes empresas de tecnologia con extensas redes de clientes, que tienen pre-
sencia en el negocio de las redes sociales, las busquedas en linea, software, e-commerce
minorista y telecomunicaciones, entre otros®.

Asi, grupos dedicados al hardware y componentes tecnoldgicos, como Apple, al comer-
cio electronico, como Amazon o Alibaba, o a las busquedas por internet, como Google, son
claros ejemplos de MAG, al ser importantes grupos de indole tecnolégica con empresas del
grupo que prestan servicios financieros®®.

4. Nuevos servicios, nuevos sujetos: los proveedores del
servicio de iniciaciéon de pagos y las entidades prestadoras
del servicio de informacion sobre cuentas

Como venimos apuntando, uno de los principales efectos del desarrollo tecnoldgico
en el ambito de los servicios financieros ha sido la transformacion de la forma en que se
prestan los «servicios financieros tradicionales». Pero, la digitalizacion no se ha quedado
solo ahi, sino que ha ido mas alla, dando lugar a la aparicién de dos nuevos servicios de
pago con un importante componente tecnolégico —el servicio de iniciacién de pagos (SIP)
y el servicio de informacion sobre cuentas (SIC)-, los cuales se venian prestando en au-
sencia de una regulacién especifica y sin estar necesariamente supervisados por una au-
toridad competente®.

La PSD2 y, en su transposicién al ordenamiento juridico espanol, el Real Decreto-ley
19/2018, regulan, por primera vez, el régimen aplicable a la prestacion de estos servicios
con el fin de proporcionar a los usuarios una proteccion adecuada de sus pagos y de los
datos de sus cuentas, asi como proporcionar seguridad juridica.

En este sentido, también se incorporan al perimetro regulatorio dos nuevas modalida-
des de entidades prestadoras de servicios de pago, concretamente, las entidades dedica-

33 ESA, Joint European Supervisory Authority response..., op. cit., pp. 27-32.

34 FSB, BigTech Firms in Finance in Emerging Market and Developing Economies. Market developments and
potential financial stability implications, 2020; Carstens et al. (2021); Spek y Phijffer, y Gorjon Rivas (2021).

35 Apple Distribution International Ltd., Amazon Payments Europe, SCA, Alipay (Europe) Limited, SA y Goo-
gle Payment Ireland Limited.

36 Vid. sobre estos nuevos servicios de pago Aragén Tardon (2021).
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das a la prestacion de estos nuevos servicios, estableciendo normativamente su régimen
de autorizacion o registro. Estas entidades son los proveedores del servicio de iniciacion de
pagos (PSIP, o PISP por sus siglas del inglés payment initiation service provider) y las enti-
dades prestadoras del servicio de informacion sobre cuentas (PSIC, o AISP por sus siglas
del inglés account information service provider)*’. Con caracter general, a estos prestadores
de servicios de pago se les conoce como terceras partes proveedoras de servicios de pago
(TPP, third party providers).

Pasamos a analizar cada uno de estos servicios para determinar las oportunidades que
generan para el mercado de los servicios financieros la irrupcién de estos nuevos sujetos.

4.1. Los proveedores del servicio de iniciacion de pagos (PSIP)

El articulo 3.31 del Real Decreto-ley 19/2018 —en linea con el articulo 4.18 de la PSD2-,
define a los PSIP de la siguiente manera: «El proveedor de servicios de pago que ejerce a
titulo profesional las actividades a que se refiere el articulo 1.2 g)».

Las actividades recogidas en el articulo 1.2 g) del Real Decreto-ley 19/2018 son el SIP,
que, conforme al articulo 3.39 del mismo texto legal (y al articulo 4.15 de la PSD2), se define
asi: «Servicio que permite iniciar una orden de pago, a peticién del usuario del servicio de
pago, respecto de una cuenta de pago abierta con otro proveedor de servicios de pago».

Como hemos apuntado, este servicio y, por tanto, la funciéon de los PSIP, es especial-
mente relevante en el ambito de los pagos por internet y del comercio electrénico, ya que
permite al consumidor realizar transferencias online y, a su vez, dar al beneficiario (merchant)
la seguridad de que el pago se ha iniciado para agilizar el envio de los bienes®®.

Asi, los PSIP, aparte de ofrecer una solucién de bajo coste para ambas partes de la
transaccion, también permiten que aquellos consumidores que no posean tarjetas de pago
también puedan realizar compras online, simplemente con tener una cuenta de pago online.

Los PSIP resultan muy relevantes en paises de nuestro entorno, pues, por ejemplo, en
los Paises Bajos, un 55 % de los pagos por internet se realizan a través del servicio de ini-
ciacién de pagos®.

37 Vid. sobre estos nuevos intervinientes en el mercado de servicios de pago Alonso Ledesma (2018, pp.
2yss.)
38 Considerando 27 PSD2.

3% FAQ 21, Payment Services Directive: Frequently Asked Questions, Comision Europea (https://ec.europa.
eu/commission/presscorner/detail/fr/MEMO_15_5793).

Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 47-72 | 63


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/MEMO_15_5793
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/MEMO_15_5793

S. Aragén Tardon Estudios doctrinales E

En Espafia, estos proveedores estan comenzando a adquirir importancia en el ambito
del comercio online. Debido a los avances tecnolégicos y a la competencia existente entre
las distintas entidades, los PSIP estan mejorando la experiencia del usuario, permitiendo
que este servicio también se pueda utilizar para pagar en el comercio fisico mediante Ia ini-
ciacion de transferencias que podrian ser ordenadas a través del iniciador de pagos utili-
zando, por ejemplo, cddigos QR*°.

4.2. Las entidades prestadoras del servicio de informacion
sobre cuentas (EPSIC)

El articulo 3.30 del Real Decreto-ley 19/2018 —en linea con el articulo 4.19 de la PSD2-
define a las EPSIC de la siguiente manera: «Persona fisica o juridica que se haya registrado
para ejercer a titulo profesional Unicamente las actividades a que se refiere el articulo 1.2 h),
en los términos previstos en el articulo 15 y que ostenta la condicién de proveedor de servi-
cios de pago».

Las actividades recogidas en el articulo 1.2 h) del Real Decreto-ley 19/2018 son el servi-
cio de informacién sobre cuentas que, conforme al articulo 3.38 del mismo texto legal (y al
articulo 4.16 de la PSD2), se define asi: «Servicio en linea cuya finalidad consiste en facilitar
informacién agregada sobre una o varias cuentas de pago de las que es titular el usuario
del servicio de pago bien en otro proveedor de servicios de pago, bien en varios provee-
dores de servicios de pago».

Las EPSIC permiten al usuario del servicio de pago tener en todo momento una vision
global e inmediata de su situacion financiera, al proporcionarle informaciéon agregada sobre
una o varias cuentas de pago mantenidas en otro u otros proveedores de servicios de pago.
Es, en esencia, un servicio complementario que mejora la experiencia del usuario de los
servicios de pago*'.

No obstante lo anterior, una vez mas, la evolucién tecnoldgica ha permitido que los mo-
delos de negocio de las EPSIC hayan evolucionado para mejorar la experiencia del cliente.
En este sentido, es frecuente que, en algunos modelos de negocio, la informacién obteni-
da en la prestacion del servicio no se facilita directamente al usuario (titular de las cuentas),
sino que, con el consentimiento de este, dicha informacién es facilitada a sujeto ajeno a la
relacion del servicio, generalmente, para prestar al usuario servicios adicionales a los servi-

40 Banco de Espafia, Memoria de Supervisién 2020, p. 9. Segun se recoge en la Memoria de Supervisidn
2022, «a lo largo de 2022 se observé una evolucién en el modo en el que las entidades de pago y de di-
nero electrdnico prestan sus servicios, como la puesta a disposicion del usuario del servicio de iniciacion
de pagos en el punto de venta fisico», pp. 30 y 94.

41" Considerando 28 PSD2.
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cios de pago (servicios de financiacion, scoring, marketplaces de productos financieros,
ofertas personalizadas, servicios comerciales, etc.)*2.

A estos nuevos modelos de negocio hace referencia la propuesta de Reglamento sobre
servicios de pago referida con anterioridad, concretamente, en su considerando 26, el cual
se centra en el conocimiento por parte del usuario del servicio de pago de quién accede
a sus datos, por qué motivo y con qué finalidad. En concreto, este considerando dispone:

(26) La revision de la Comisién puso de relieve que los proveedores autorizados de
servicios de informacion sobre cuentas, a veces, facilitan datos sobre cuentas de
pago que han agregado no al consumidor del que han recibido permiso para acce-
dery agregar dichos datos, sino a otra parte, para permitirle prestar otros servicios al
consumidor utilizando estos datos. Existen, sin embargo, opiniones divergentes sobre
si esta actividad entra dentro del servicio regulado de informacién sobre cuentas.
La Comisién considera que esta evolucion de la «licencia como servicio» de modelo
de negocio de «banca abierta» puede ser una fuente de servicios innovadores basa-
dos en datos, en beneficio Ultimo de los usuarios finales. De hecho, este modelo de
negocio permite a los usuarios finales dar acceso a los datos sobre sus cuentas de
pago para recibir otros servicios distintos de los servicios de pago, como servicios de
préstamo, contabilidad y evaluacién de la solvencia. No obstante, es esencial que los
usuarios de servicios de pago sepan con precision quién accede a los datos sobre
su cuenta de pago, por qué motivo y con qué finalidad. Los usuarios de servicios de
pago deben tener pleno conocimiento de la transmisién de sus datos a otra empre-
say autorizar dicha transmision. Este nuevo modelo de negocio basado en la banca
abierta requiere una modificacién de la definicién de servicios de informacién sobre
cuentas, a fin de aclarar que la informacion agregada por el proveedor autorizado de
servicios de informacién sobre cuentas puede transmitirse a un tercero para que este
pueda prestar otro servicio al usuario final, con el permiso de este. Para ofrecer a los
consumidores una proteccion adecuada de los datos sobre sus cuentas de pago,
asi como seguridad juridica en cuanto a la situacion de las entidades que acceden a
sus datos, el servicio de agregacion de datos de las cuentas de pago siempre debe
ser prestado por una entidad regulada sobre la base de una licencia, incluso cuando
los datos se transmitan en ultima instancia a otro proveedor de servicios.

5. Los riesgos y las oportunidades de la intervenciéon de los
nuevos sujetos. Los efectos adversos de la digitalizacion

La digitalizacion de los servicios financieros y, en consecuencia, la irrupcion de nuevos su-
jetos en el mercado financiero, genera importantes oportunidades, pero también genera una
serie riesgos.

42 Banco de Espafia, Memoria de Supervision 2020, p. 99.
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5.1. Oportunidades
La diversificacion de sujetos en el mercado financiero genera importantes oportunidades.

Una de las principales es la mejora de la eficiencia. Bien mediante la externalizacion de
determinadas funciones en terceros proveedores de servicios tecnoldgicos por parte de las
entidades reguladas o bien mediante las sinergias propias de las companias tecnoldgicas pres-
tando servicios financieros, se genera un ahorro de costes, ahorro de tiempo y un aumento
de la especializacion.

Asimismo, como consecuencia de la digitalizacion, los proveedores de servicios finan-
cieros -y, especialmente, los nuevos sujetos del mercado financiero— son capaces de per-
filar a los clientes, debido a la amplia gama de clientes que poseen. Ello les permite adaptar
su oferta comercial a las necesidades de los clientes, personalizando los bienes y servicios
financieros que les ofrecen. Igualmente, ofrecen al cliente experiencias «todo en uno», al
ofrecerle, junto con los servicios financieros, otros servicios de indole no financiera. Ello
genera importantes economias de escala. Esta adaptabilidad de los bienes y servicios al
cliente al que se dirigen mejora notablemente la experiencia cliente de los usuarios de los
servicios financieros.

Asimismo, la digitalizacion de los servicios financieros permite la prestacion de servicios
financieros a clientes previamente no bancarizados, es decir, generan inclusién financiera.
Actualmente, hay varios modelos de negocio destinados a este fin, como, por ejemplo, pla-
taformas moviles que permiten realizar pagos a personas que no disponen de cuenta ban-
caria (Barruetabena, 2020, p. 4; Hernandez Lopez et al., 2022, pp. 133-151). En este sentido,
conviene recordar lo ya apuntado en relacion con los PISP, que ofrecen una solucion de
bajo coste y permiten que aquellos usuarios que, por el motivo que fuere, no posean tarje-
tas de pago también puedan realizar compras online, simplemente con ser titulares de una
cuenta de pago online.

5.2. Riesgos

El principal riesgo derivado de la digitalizacién, y en concreto de la irrupcion de los nue-
vos sujetos en el mercado financiero, es el riesgo para la estabilidad financiera.

Ello se deriva, principalmente, de dos circunstancias. Por un lado, los nuevos sujetos,
generalmente, prestan —junto con los servicios de financieros— otros servicios no regulados
ni supervisados*®. Por otro lado, es frecuente que un mismo tercero proveedor de servicios

43 Vid., sobre los efectos de las BigTechs en la estabilidad financiera, Padilla (2020) y Marimén Dura (2022).
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tecnolodgicos preste servicios externalizados para varias entidades financieras. Consecuen-
temente, el nivel de concentracion, interconexion y dependencia es elevado, por lo que, en
caso de que exista un incidente, este podria afectar a la estabilidad financiera.

También hemos de tener en cuenta que, en ocasiones, algunas de estas nuevas entida-
des queden fuera del perimetro regulatorio y supervisor, debido a la diferente sujecion a la
normativa por parte de las entidades financieras «tradicionales» y los nuevos intervinientes
en el mercado, especialmente los MAG. Sin embargo, estos nuevos sujetos no deben estar
ni en ventaja ni en desventaja frente a las «entidades financieras tradicionales», es decir,
debe garantizarse un level playing field para todos los intervinientes del mercado.

Asi, al margen de lo anterior, la prestacién de los servicios financieros en un entorno
digital conlleva que surjan las amenazas propias del mismo, esto es, incidentes de segu-
ridad, ciberataques, suplantaciones de identidad, fraudes, privacidad, etc. Consecuente-
mente, deben establecerse las herramientas necesarias para proteger al cliente frente a
estas amenazas, lo cual resulta esencial para el buen funcionamiento del sistema finan-
ciero. Asimismo, como consecuencia de las caracteristicas propias de estos nuevos su-
jetos, se produce un incremento de las ventas cruzadas de diferentes tipos de productos,
por lo que resulta necesario proteger al cliente, determinando las responsabilidades de
cada parte implicada.

El regulador no resulta ajeno a esta nueva tendencia ni a los riesgos y oportunidades
generados por esta digitalizacion (Tapia Hermida, 2018, pp. 1y ss.; Blanco Sanchez, 2018,
pp. 379-392).

5.3. Los efectos adversos de la digitalizacion. El panico bancario
en la era de la banca digital y el riesgo de exclusion fi-
nanciera

Las oportunidades generadas por la digitalizacion y la irrupcidén de estos nuevos suje-
tos en el mercado financiero son innegables. Sin embargo, en determinadas circunstancias,
estas oportunidades pueden generar unos efectos adversos e indeseados.

Asi, un claro ejemplo lo encontramos en la crisis del Silicon Valley Bank* de marzo
de 2028.

44 Sobre este acontecimiento, consultar:

https://www.lemonde.fr/en/opinion/article/2023/04/25/the-first-banking-panic-of-the-twitter-era-mate-
rialized-as-the-silicon-valley-bank-collapsed_6024126_23.html
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Aungue esta entidad tenia inversiones de alto riesgo en empresas tecnoldgicas, star-
tups, etc., esa no fue la causa de su caida. Su caida fue —-como en otras muchas crisis
bancarias-consecuencia de una crisis de panico bancario. Sin embargo, la singularidad
de este panico bancario —que propicié una caida estrepitosa de la entidad- es que fue la
primera que se produjo en la era de la banca digital. Consecuentemente, en esta ocasion,
la mejora de la eficiencia generada por la digitalizacién y que permite operar de mane-
ra practicamente instantanea y sin horarios, en lugar de ser una oportunidad, generd un
efecto adverso. Los clientes de la entidad no tenian necesidad de acudir fisicamente a las
oficinas a retirar los depdsitos, sino que podian retirar todos sus fondos a distancia y de
manera inmediata. Ello generé que se retiraran depédsitos a un ritmo de 42.000 millones de
délares en depdsitos en 10 horas.

Otro claro ejemplo de estos efectos secundarios indeseados de la digitalizacion de los
servicios financieros lo encontramos en relacion con la posibilidad de que ciertos colectivos
se queden excluidos de la prestacion de servicios financieros, debido a la falta de universa-
lidad de las nuevas tecnologias o a la existencia de una brecha digital por edad, recursos,
lugar de residencia, etc. (Barruetabefa, 2020, pp. 7-8). Consecuentemente, ciertos colecti-
vos previamente bancarizados, pero no adaptados al entorno digital como consecuencia de
la carencia de los medios o de las competencias necesarias, quedarian fuera de los servi-
cios financieros, al no poder ser usuarios en un entorno digitalizado.

Ni las entidades financieras ni las autoridades regulatorias y supervisoras se encuentran
ajenas a esta circunstancia. Asi, por ejemplo, las patronales de las entidades de crédito
(AEB, CECA y UNACC) suscribieron el pasado 21 de febrero de 2022 el Protocolo Estraté-
gico para Reforzar el Compromiso Social y Sostenible de la Banca*. Con la firma de este
documento, las entidades de crédito se comprometen a mejorar el servicio prestado a los
colectivos mas vulnerables. Asi, por ejemplo, se amplian los horarios de atencion presen-
cial en las oficinas de las entidades financieras, se habilitan niUmeros de teléfono especia-

https://www.rand.org/blog/2023/03/financial-panic-in-the-age-of-digital-banking-social.html

https://www.businessinsider.es/silicon-valley-bank-primer-panico-bancario-era-redes-socia-
les-1214678

https://s1.aebanca.es/wp-content/uploads/2021/07/protocolo-estratgico-para-reforzar-el-compromiso-
social-y-sostenible-de-la-banca.pdf

45

Sobre la firma de este acuerdo, el entonces gobernador del Banco de Espafia, Pablo Hernandez de Cos,
afirmé: «Lo que [la digitalizacién] con una perspectiva de medio plazo presenta grandes beneficios para
la sociedad en su conjunto, sin embargo, para determinados colectivos de ciudadanos genera costes,
frustracion, incomodidad, o incluso exclusion, derivados de la dificultad o de la imposibilidad de adapta-
cion a esas transformaciones [...]. El Protocolo ofrece respuestas concretas para aquellas personas que
con menores competencias digitales o con dificultades de acceso a estos nuevos canales requieren de
mas apoyo y acompafamiento en esta transicion digital». https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Seccio-
nes/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Gobernador/Arc/Fic/hdc210222-2.pdf
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les para prestarles asistencia o, incluso, se adoptan medidas para cubrir las necesidades
financieras en las zonas rurales.

6. Conclusiones

La digitalizacion es la causa principal de los cambios a los que se ha enfrentado el sec-
tor financiero en los ultimos afos.

La incorporacion de las nuevas tecnologias a la prestacion de los servicios financieros ha
generado importantes transformaciones en el sector, no solo en la forma en que se prestan
los servicios, sino que también ha dado lugar a nuevos servicios e, incluso, ha incorporado
nuevos sujetos intervinientes en el sector financiero.

Las entidades financieras tradicionales, para seguir resultando competitivas en la presta-
cion de sus servicios, han de recurrir a terceras entidades de indole tecnoldgica para exter-
nalizar ciertas funciones. Ello aporta innovacion y especializacion a los servicios financieros,
pero genera una fragmentacion de las cadenas de valor. Asimismo, una excesiva dependen-
cia de las entidades financieras de estos proveedores de servicios técnicos puede poner
en riesgo la estabilidad financiera.

Igualmente, en los Ultimos tiempos, y como consecuencia de la digitalizacion, han proli-
ferado las plataformas digitales en las que se ofrecen diversos productos —financieros y no
financieros— a los usuarios. En este sentido, podemos encontrar plataformas de comparacion
de productos financieros, plataformas de entidades financieras en las que se ofrecen servi-
cios de otras entidades, plataformas de servicios no financieros que permiten a los usua-
rios contratar ciertos productos financieros ligados a esos, o las plataformas en las que se
ofrecen productos, tanto financieros como no financieros, por parte de distintas empresas
y entidades. Estos sujetos mejoran la experiencia de los clientes, al ahorrarles tiempo, pero
también debe prestarse una especial atencion a su proteccion, debido a la posibilidad de
ventas cruzadas de productos.

Adicionalmente, podemos hacer referencia a las BigTechs como sujetos que cada vez
estan adquiriendo mayor relevancia en el mercado de los servicios financieros. El principal
riesgo derivado de la intervencion de estos sujetos en el mercado es la amenaza que su-
ponen para la estabilidad financiera, en la medida en que junto a las actividades reguladas,
estas entidades también prestan otras actividades no reguladas.

Al margen de lo anterior, la PSD2 incorporé al perimetro regulatorio dos nuevos pro-
veedores de servicios de pago: los proveedores del servicio de iniciacion de pagos y los
proveedores del servicio de informacion sobre cuentas. Estos nuevos sujetos, por un lado,
permiten que ciertos consumidores que no posean tarjetas de pago puedan realizar com-
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pras online y, por otro lado, mejoran la experiencia del cliente, al proporcionarle informacién
agregada sobre sus cuentas de pago.

En este contexto, son muchas las oportunidades y riesgos que emergen de este nuevo
panorama de los servicios financieros. Consecuentemente, los reguladores y supervisores
del sector financiero han de prestar atencion al fenédmeno de la digitalizacién del sector fi-
nanciero, mitigando sus riesgos, aprovechando sus oportunidades y evitando que estas, en
lugar de mejorar la prestacién de los servicios, generen efectos contrarios a los deseados.

No obstante, la constante evolucién tecnoldgica seguira generando importantes retos y
oportunidades en el sector, a los que se debe estar atento para mejorar el sector financiero.
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Extracto

Frente a un periodo quiza excesivamente largo de anquilosamiento y falta de novedad en derecho
societario, de un tiempo a esta parte esta disciplina parece afortunadamente haber resurgido.
El legislador, consciente de las necesidades practicas y del constante cambio y transformacion
de nuestra sociedad, ha avanzado en pocos afos a pasos agigantados en dicha materia. En
este sentido, las diversas reformas legislativas operadas en materia mercantil no hacen mas que
corroborar esta nueva tendencia, proclive a la simplificacién y adecuacion a las necesidades que
reclama la practica societaria y asimilacién a las tendencias imperantes en derecho comparado.

En este sentido, merece especial atencién la inédita reforma a la Ley de sociedades de capital
operada por la Ley de creacién y crecimiento de empresas, resquebrajando instituciones, hasta
ahora, inamovibles, como el capital social minimo o las inclusiones en torno al PAE y al CIRCE,
que tratan de ser un instrumento eficaz en ahorro de tiempo y tramites. En esta senda, se han
producido otras reformas e inclusiones destacables, como la Ley de fomento del ecosistema
de las empresas emergentes, cuyo fin trata de aplacar los obstaculos a los que se enfrentan las
startup, o las multiples inclusiones legislativas referidas a la digitalizacion y potenciadas a causa
de la irrupcién de la covid-19.

A pesar del acierto o desacierto, de la conveniencia o ho conveniencia, o incluso de la reper-
cusion practica o falta de la misma de algunos textos normativos, de lo que no cabe duda
es de que nuestro derecho mercantil esta creciendo, esta intentando adecuarse a la realidad
practica de nuestros dias e incluso esta siendo pionero en materias hace anos totalmente
ajenas a nuestro ordenamiento.

Palabras clave: flexibilidad societaria; simplificacion societaria; startup; PAE; CIRCE; digitalizacion
societaria.
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Abstract

Amid a potentially overly prolonged period of stagnation and lack of innovation in corporate law,
this field has fortunately experienced a resurgence recently. Legislators, recognizing practical
needs and the ongoing changes in society, have made significant advancements in this area
in recent years. Various legislative reforms in commercial law confirm this new trend towards
simplification and adaptation to the practical demands of corporate practice and alignment with
prevailing trends in comparative law.

Particularly notable is the unprecedented reform of the capital companies Law by the Law on
business creation and growth, which has shaken up previously unchangeable institutions such
as the minimum share capital and the inclusions related to the PAE and CIRCE, aimed at being
effective tools in saving time and procedures. Other significant reforms and additions include
the Law on promoting the ecosystem of emerging companies, designed to mitigate the obsta-
cles faced by startups, and multiple legislative inclusions related to digitalization, accelerated
by the covid-19 outbreak.

Regardless of the success or failure, the appropriateness or inappropriateness, or even the
practical impact or lack thereof of some legislative texts, there is no doubt that our commercial
law is growing, striving to adapt to the practical realities of our times, and even pioneering in
areas that were completely alien to our legal system years ago.
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1. Introduccidén. Aproximacion al panorama societario europeo
y espaiol actual

El «espiritu europeo» que envuelve a todos los paises que conforman la Unién Europeay
que deja su impronta no solo en la antigua creacion y adopcion de un mercado Unico y una
moneda Unica, sino también en un sinfin de reglamentos y directivas que buscan armonizar
los distintos ordenamientos, también encuentra su reflejo en el derecho societario a través
de la creacién de la sociedad anénima europea, de la sociedad cooperativa europea, de la
sociedad privada europea, y del proyecto de societas unius personae, que se hace eco de
esa necesaria idea de unidad y proyecto en comun iniciado ya hace mas de medio siglo.

Ademas de esa proyeccion europea que impregna nuestro derecho societario consta-
table a nivel comunitario en la implantacion y proyecto de las figuras previamente citadas,
los diversos paises, no solo de la Unién Europea sino también a nivel mundial, estan in-
tentando de forma aislada adecuar sus, en ocasiones, arcaicas estructuras societarias a la
realidad practica societaria.

Este proceso de integracioén se ve condicionado por la llamada globalizacion, fenédmeno
generalizado en nuestra economia mundial, que se define como la tendencia de los mer-
cados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimensiéon mundial que sobrepasa
las fronteras nacionales’. Dicho proceso, que también tiene su reflejo en el ambito socie-
tario?, reclama el establecimiento de nuevas estructuras y reformas en el ambito societario

! Definicién extraida del diccionario de la Real Academia Espafola, 22.2 ed., 2001. No obstante, son mu-

chas las definiciones atribuidas a este término criticado por algunos autores y tachado por otros de ex-
clusivamente economicista. En este sentido, el profesor Beck (1998), al hablar de globalizacién, dice que
«es la palabra, es el eslogan, la consigna peor empleada, menos definida, mas nebulosa...» (p. 40). Otros
autores como Giddens (2000), que divulgé el empleo de dicho término, se refiere a este fenémeno como
un proceso de interdependencia en términos mucho mas generales que los estrictamente econdmicos,
a este respecto establece que «la globalizacién esta reestructurando nuestros modos de vivir, y de forma
muy profunda» (p. 15).

Podemos afirmar esta idea con base en las precisiones que al respecto de la globalizacion lleva a cabo
Mercado Pacheco (1999), al establecer que «la mundializacion de la economia es, al mismo tiempo,
la mercantilizacion del mundo» (p. 152). A este respecto también nos sirven las consideraciones de la
doctrina mercantilista pendiente desde sus inicios de esta realidad, sobre la base de la cual se sustentan
antiguas disputas privatistas, en especial en torno a la recurrente cuestién de unificacién del derecho pri-
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que permitan a las sociedades disfrutar de formas mas flexibles y seguras de implantacion
en mercados exteriores, de acuerdo con sus intereses estratégicos y comerciales. Buena
prueba de ello la encontramos en el reciente anuncio de Ferrovial del traslado de su domi-
cilio social de Espafa a los Paises Bajos a través de una fusion entre la matriz y Ferrovial
Internacional, una sociedad anénima europea neerlandesa que ya es titular del 86 % de los
activos de la compafia, asi como su intencién de cotizar en los Estados Unidos.

En este sentido, las figuras y las modificaciones legislativas que vamos a plantear en el
presente trabajo son, en mayor o menor medida, buena prueba de esa necesaria adecua-
cion del derecho societario, tanto nacional como internacional, a las exigencias que recla-
ma la practica societaria.

No obstante, constataremos que algunas de ellas no suponen un estricto ejemplo de
flexibilizacién societaria, ni su repercusion practica ha sido la que debiera esperarse, lo que
es indudable es que casi todas ellas han supuesto un gran logro para el derecho societario,
que esperamos que se siga enriqueciendo con la aparicion de nuevas figuras societarias y
con nuevas reformas, como las que ahora nos ocupan.

A priori, el antecedente a muchas de ellas lo encontramos en los periodos de crisis eco-
noémica en los que nos hemos visto inmersos la mayoria de paises, a nivel practicamente
mundial. Dichas crisis, acrecentadas de forma muy reciente por la crisis sanitaria de la covid
y la guerra de Ucrania, han supuesto graves consecuencias econdmicas y sociales, no solo
para Espafa sino para el resto de paises en el ambito europeo e internacional, y ha sido el
desencadenante de muchas de estas reformas legislativas.

Los efectos de esta crisis sufrida en mayor o menor medida por algunos de nuestros
paises vecinos, y por nosotros mismos, parece vivir un proceso ciclico. Algunos de ellos
pueden jactarse de haber superado determinados periodos de forma rapida y efectiva (pen-
semos, por ejemplo, en el caso de Alemania o en el de Francia). En el supuesto de Espafa
dicha recuperacion parece haber sido siempre mas lenta, e incluso necesito, histéricamen-
te, de ayuda externa. Entre tanto, de lo que no cabe duda es de que hemos y seguiremos
siendo simples victimas, de importantes e inimaginables secuelas que afectan a nuestro tan
deseado Estado de bienestar, hasta el punto de que hemos visto tambalear nuestro siste-
ma econdémico, teniendo que ser testigos de situaciones de incertidumbre tan desalenta-
doras como el posible rescate de nuestra banca (situacién inconcebible hace tan solo unos
afos), las cotas insostenibles de desempleo, los recortes en ocasiones injustificados, y un
sinfin de inabarcables medidas que lo que buscan es paliar justificada o injustificadamente
tan desagradable situacion.

vado. En este sentido, Bercovitz Rodriguez-Cano (1976, pp. 151 y ss.); también en este sentido, aunque
con distintos argumentos, Vicent Chulia (1999, p. 21y ss.); asi como Beltran Sanchez (1995, pp. 53y ss.).
Del mismo modo, resultan de interés las consideraciones de Kubler (2001, pp. 54 y ss.).
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En este contexto, lo habitual es que se restrinjan las iniciativas renovadoras cuya funcion
principal es, en la mayoria de los casos, adecuar nuestros textos reguladores, en ocasio-
nes arcaicos u obsoletos, a la efectiva practica mercantil. Esta linea conservadora y poco
proclive a legislar en materia mercantil parece haberse superado de un tiempo a esta parte.
En este sentido, estamos siendo testigos de una incesante labor legislativa, que con mayor
0 menor acierto esta intentando acercar la realidad social a la normativa mercantil. A este
respecto, y en relacién con nuestro ordenamiento en materia mercantil, encontramos, entre
otras, la Ley de sociedades de capital® (en adelante, LSC), que supuso en su dia todo un
avance para la regulacion de las sociedades de capital en nuestro pais, hasta la fecha re-
guladas en sendas leyes. No obstante, su propia exposicidon de motivos sefialaba expre-
samente que nacia con vocacién de reforma; en su apartado V apuntaba en concreto que
dicha ley nacia «con decidida voluntad de provisionalidad».

A pesar de que la propia ley acertadamente ya vislumbraba las posibles futuras refor-
mas que del propio texto deberian llevarse a cabo, quiza en ese momento no se pensé que
las reformas desde la fecha de su promulgacion hasta dia de hoy hayan sido en torno a 10,
quizé excesivas para un texto que parecia recoger de forma adecuada toda la normativa
relativa a sociedades de capital en nuestro pais.

Junto con la LSC, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacion, recientemente modificada, y la Ley para la mejora del gobierno
corporativo también supusieron un gran avance.

Frente a ellas, también hemos sido testigos de la aparicién de la propuesta de Cédigo
Mercantil, que, siendo muy optimistas, esperemos también pueda ver la luz algun dia en
un plazo no muy lejano.

Junto a estas cuestiones, la regulacién de materias como la responsabilidad social cor-
porativa, y la economia social*, que nos convirtié en pioneros y un referente a seguir en el
panorama europeo, nos permiten ser participes de la acertada implicacion de nuestro le-
gislador en materia mercantil.

Pero sin duda ha habido dos textos que de forma muy reciente han venido no solo a mo-
dificar nuestro ordenamiento, sino a hacer constatable y efectiva esa necesaria adecuacion
del derecho societario actual a las necesidades que reclama la practica efectiva, aunque
su conveniencia, o su acierto o desacierto, sean cuestionables. Nos referimos a las Leyes
18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y crecimiento de empresas, y 28/2022, de 21

3 BOE ntim. 161, de 3 de julio de 2010, BOE-A-2010-10544.

4 Véase, al respecto, Ley 5/2011, de 29 de marzo, de economia social. BOE de 30 de marzo de 2011, nim.
76, sec. |, pp. 33023-33033.
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de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes, que analizaremos
posteriormente en el presente trabajo.

2. Consideraciones generales sobre libertad contractual y
autonomia de la voluntad en derecho de sociedades

Uno de los principales problemas con el que contamos a priori al abordar cualquier no-
vedad legislativa equiparable a las adoptadas por algunos de nuestros paises vecinos, o la
implantacién de nuevos tipos societarios en nuestro derecho, lo encontramos en la deter-
minacion del marco en el que puede desenvolverse la autonomia de la voluntad en nuestro
derecho societario. No obstante, el presente epigrafe no pretende un estudio exhaustivo
de esta cuestion, sino que de un modo genérico nuestro fin se centra en determinar grosso
modo su ambito de aplicacion.

Como premisa, nos parece interesante contextualizar los dos términos a los que respon-
de el presente epigrafe. Por un lado, hay que tener en cuenta que la autonomia de la volun-
tad implica el reconocimiento de un poder de autogobierno de los propios fines e intereses
o un poder de autorreglamentacion de las propias situaciones y relaciones juridicas. Por
otro, al hablar de libertad contractual nos referimos a la abstracta posibilidad que posee el
individuo de determinar por si mismo su propio destino en el mundo del trafico y de las re-
laciones juridicas y, junto a ello, la fundacién de un sistema en que la multiplicidad de ideas
libres deberia hacer el mundo mas dinamico, mas abierto a las innovaciones. Significa, por
tanto, el paso a una forma superior de sociedad®.

Como es bien sabido, en nuestro ordenamiento, el principio de libertad de pactos no
solo se reconoce de forma expresa en el articulo 28 de la LSC, sino también en el articulo
1.255 del Cédigo Civil (CC)®. A este respecto, y al enfrentarnos sin entrar en detalles a dicha
cuestion, afloran inmediatamente interrogantes como: ;,cudles son los limites a dicha liber-
tad?, ¢ seria inscribible todo lo pactado sobre la base de preceptos como los anteriormente
apuntados?, ;cémo hacer uso de nuestro derecho sin contravenir las exigencias legales?...
En este sentido, y antes de entrar a analizar las particularidades propias del caso que nos
ocupa, nos parece interesante acotar el andlisis previo de algunas ideas con respecto a la
determinacion de dicha libertad.

5 Estos conceptos han sido extraidos de Diez-Picazo Ponce de Ledn (2007, pp. 143 y 148).

6 A este respecto, Diez-Picazo Ponce de Ledn (2007) establece que el principio de libertad de pactos se
encuentra regulado en el articulo 1.255 del CC, segun el cual «los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente» (p. 155). Lo que debe entenderse referido
tanto a la eleccion de los tipos contractuales como a la libertad de dotar a los tipos legalmente recono-
cidos de un contenido distinto al establecido por la ley.
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Si atendemos a los diversos preceptos legales que reconocen de forma expresa algin
atisbo de flexibilidad, reparamos de inmediato en que ninguno de ellos, como parece l6gi-
co, reconoce una libertad unilateral y absoluta sin limite alguno’. En este sentido, si aten-
demos a articulos como el 175.2 del RRM, este con la afirmacidn de «inscribibles»® limita la
voluntad de los socios a la hora de inscribir determinados pactos o clausulas en los esta-
tutos de una SRL, dandonos clara cuenta de que no todo lo pactado, aun siendo valido, es
inscribible. Ademas este mismo precepto, in fine, establece de forma expresa como limites
la ley y los principios configuradores del tipo social.

De igual modo, si atendemos a los articulos que por antonomasia parecen reconocer
esa libertad de pactos en la LSC, de nuevo aparece esa misma restriccion®, sefialada en el
supuesto anterior'®,

Si ademas ampliamos nuestro radio de analisis y fuera de la disciplina mercantil acota-
mos lo dispuesto al respecto por el CC (como es también sabido, en el articulo 1.255, y tal
como apuntabamos al inicio de nuestra exposicién), volvemos a encontrar nuevamente ese
limite de caracter negativo'!, dado que el mismo reconoce ese poder de los contratantes
para establecer los pactos, clausulas y condiciones que estimen convenientes incorporar,
siempre y cuando «no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico»'2 .

De este modo, constatamos que la voluntad de los socios a la hora de adoptar cualquier
pacto social se ve condicionada, en todo caso y como no podria ser menos, a las previsio-
nes legales™. Incluso podemos afirmar que las exigencias legales impuestas, mas que me-
noscabar la autonomia de la voluntad lo que hacen es protegerla™.

En este sentido, Alterini y Lopez Cabana (1989, p. 16) y Martin-Ballestero y Costea (1963), al hablar de
la autonomia de la voluntad establecen que «mas que un problema de libertad, es un problema de sus
limites. El dogma de la autonomia de la voluntad puede proclamarse y repetirse a condicién de que se
subraye que practicamente es hoy, como lo fue ayer y lo sera mafana, un problema de medida» (p. 35).

Al respecto, Lucena Gonzalez (1998, p. 58).

Massaguer Fuentes (1994, p. 12968) alude a dichos articulos al analizar los limites de la autonomia priva-
da en la configuracion del régimen de la SRL. Del mismo modo, Embid Irujo (2002, p. 1.636).

0 No obstante, si comparamos lo dispuesto por el antiguo articulo 7.10 de la LSRL, resulta curioso apreciar

que frente a la afirmacién «que no se opongan a las Leyes» de la presente ley, el antiguo precepto estable-
cia «que no se opongan a lo dispuesto en esta Ley». Frente al acotamiento llevado a cabo por la antigua ley,
la presente amplia su radio de accion seguramente en aras de ampliar de igual modo la seguridad juridica.

" En este sentido, Vazquez de Castro (2002, pp. 56, 82 y ss. y 100); Lalaguna (1972, p. 872); Alfaro Aguila-
Real (1993, pp. 75, 94 y 99); Sanchez Calero (2005, p. 20). Del mismo modo, Diez-Picazo Ponce de Ledn
(2007, pp. 155y 156).

12 véase, en este sentido, Diez-Picazo Ponce de Ledn (2007, p. 155).

3 Véase, al respecto, Tena Arregui (2005, p. 30).

4 En este sentido se pronuncia, bajo nuestro punto de vista de forma muy acertada, Vazquez de Castro

(2002, p. 44).
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La autonomia de la voluntad se ve, pues, limitada fundamentalmente por los principios
configuradores del tipo societario, aunque también esta se ve mermada por la necesaria su-
misién a las normas que constantemente emanan de la Unién Europea, de obligado cumpli-
miento para los Estados miembros. No obstante, de un tiempo a esta parte, las tendencias
desreguladoras del derecho societario europeo™ tienden a favorecen un mayor relieve de
la autonomia de la voluntad. Ello se traduce en la sustitucion de las normas imperativas por
reglas de caracter dispositivo, aunque fundamentalmente esta propuesta se predica en la
mayoria de los casos por lo que respecta al régimen de la sociedad anénima’®.

Uno de los debates fundamentales a llevar a cabo es si la autonomia de la voluntad
constituye en nuestro ordenamiento la regla general (no la excepcion) de las SRL', frente
a las SA', Esto es asi, en principio, desde que entré en vigor de la LSA de 1989, A partir
de esa fecha se constata que crecié espectacularmente el nimero de SRL de nueva crea-
cién, en detrimento de las andénimas. De hecho, puede estimarse que mas de un 95 % de
las sociedades de capital que se constituyen actualmente en Espafa lo hacen, como es
sabido, bajo la forma de la limitada®.

Todo esto no hace mas que corroborar una cosa: que la significacién practica y el éxito
de cualquier figura societaria se hallan en buena medida en funcion directa, no tanto de su
propio texto regulador, sino de la mayor o menor flexibilidad que revista el derecho regu-
lador de las restantes figuras que coexistan con la misma en el panorama societario?'; asi
ocurrié en su dia con la SRL en Espafa y viene ocurriendo en Francia, en Colombia y en

5 En este sentido, Esteban Velasco (2003, p. 214).
16 véase al respecto, Embid Irujo (2002, pp. 1637-1640; 2007, p. 17, in fine).

En este sentido se pronuncia, a nuestro modo de ver de forma muy acertada, Lucena Gonzalez (1998, p.
59). En este mismo sentido, Massaguer Fuentes (1994, p. 12960 in fine).

Véase, en este sentido, el interesante andlisis que al respecto lleva a cabo Bercovitz Rodriguez-Cano
(1998, pp. 56 y ss.).

Cosa que no ocurria con la ley de 1951. Véanse, en este sentido, Garrigues (1952, pp. 11y ss. y 60y
ss.), Rubio, (1964, pp. 13y ss. y 22 y ss.) y Giron Tena (1952, pp. 21-22). La realidad mostraba una forma
social predominante, la SA, con independencia de la entidad de la empresa. A su lado, la SRL aparecia
como una forma claramente infrautilizada. Las razones de este fendmeno eran varias: falta de exigencia
de un capital minimo para constituir una SA; prestigio socioloégico de esta forma social frente a la SRL;
y, sobre todo, la propia brevedad e insuficiencia del texto regulador de esta sociedad (LSRL de 1953),
generador, en consecuencia, de una notable inseguridad juridica.

20 En este sentido, véase la estadistica del Registro Mercantil Central sobre el nimero de sociedades

constituidas en el periodo de 1995-2005, apuntada por Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte (2006,
pp. 302-303). También pueden resultar de interés las precisiones llevadas a cabo por Arroyo Martinez y
Embid Irujo (1997, pp. 16 in fine y 17).

Al respecto, Espina (2003) examina la posibilidad de incluir todos los pactos y condiciones que se juzgue
conveniente en la escritura constitutiva de las sociedades anénimas y limitadas.

21
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otros muchos paises a nivel mundial desde la aparicion de la controvertida sociedad por
acciones simplificada (SAS)?.

No obstante, y aunque abordando la cuestion aun desde la efimera perspectiva que, como
acabamos de exponer, nos aporta flexibilizar el marco juridico de cualquier figura societa-
ria, podemos constatar las evidentes ventajas que supone; no hay que olvidar la sumisién
a un marco normativo indisponible. Pero, ¢ por qué no admitir la inclusién de determinadas
clausulas favorables a los socios, siempre que no contravengan o restrinjan las normas?

A la hora de abordar la posible introduccién de un nuevo tipo societario en nuestro or-
denamiento, similar a los introducidos como veremos posteriormente en muchos paises ve-
cinos, hay que tener en cuenta unas consideraciones preliminares. Como primera premisa
debe considerarse el principio de numerus clausus de formas mercantiles que rige nuestro
derecho societario?, de ahi que anteriormente no hayamos hablado de creacion de nuevas
figuras, sino de adecuacion a las ya existentes, dado que tal como esta configurado nuestro
actual sistema societario esto seria una utopia. Este principio, que por lo general sienta las
bases del problema de los limites de la libertad contractual, supone que queda reservada
al legislador la facultad de invencion de nuevas figuras; ello implica la imposibilidad de que
los particulares puedan crear figuras desconocidas para nuestro derecho. De este modo la
Unica posibilidad es elegir el modelo de operacién que mejor convenga a sus necesidades,
pero no introducir nuevos esquemas de disciplina. No obstante, este ha sido el esquema
seguido por muchos de nuestros paises vecinos.

Bajo estas premisas y sobre la base de las particularidades basicas propias de nues-
tro ordenamiento, podriamos optar por tres vias distintas a la hora de considerar la posible
adopcién de una nueva forma societaria. Por un lado, cabria una modificacion legislativa,
que aunque posible y sin duda la mas adecuada, resultaria la mas complicada. En segun-
do lugar podriamos abordar, sobre la base de la experiencia seguida por el ordenamiento
francés, la adopcidn por via estatutaria. Y, en tercera y ultima instancia, debemos también
considerar la posibilidad de acudir a los pactos parasociales.

A la espera de reformas mas globales del derecho de sociedades, en los ultimos tiempos
se ha constatado en diversos ordenamientos europeos y americanos un creciente interés
por flexibilizar sus respectivos marcos societarios mediante la creacion de nuevas figuras
que permitan simplificar las reglas que rigen la vida social y a través del recurso a la auto-
nomia de la voluntad de sus socios fundadores.

En este sentido, y por lo que respecta al Derecho espafiol, las ultimas modificaciones le-
gislativas operadas por la Ley de creacion y crecimiento de empresas y la Ley de fomento

22 En este sentido, véase Navarro Matamoros (2009, pp. 129 y ss.).

23 Véanse Fernandez de la Gandara (1977, p. 78), asi como Gondra Romero (1992, p. 53) y Perdices Huetos
(1997, p. 25).
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del ecosistema de las empresas emergentes son buena prueba de ello y auguran un futu-
ro mucho mas acorde a las tendencias seguidas por la Unién Europea por lo que a materia
societaria se refiere.

3. Reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre,
de creacidon y crecimiento de empresas

3.1. Breve aproximacion historico-legislativa

El panorama societario espanol, en cuanto a pymes, micropymes y empresario individual
emprendedor o de escasos recursos se refiere, se ha visto superado por una ineficiente y
excesiva regulacién, que ha venido entorpeciendo la creacion societaria y, por ende, el te-
jido empresarial de nuestro pais. Esta realidad no es si no consecuencia del seguimiento
por parte del legislador a las teorias clasicas societarias que, amparadas en la seguridad
juridica y la proteccion de terceros, han hecho cufio a regulaciones conservadoras, que tan
solo han visto destellos de innovacién tras la entrada en vigor de la LSC?* y bajo formula-
ciones simplificadoras de origen comunitario®.

Esta ultima etapa social, econdmica y juridica, extraordinariamente convulsa por la in-
ferencia de la covid-19, ha sido el colofén del desgaste empresarial que ya venia repercu-
tiendo en Espafia desde la crisis econémica mundial del 2008, activando con acierto toda
una suerte de mecanismos novedosos y, sobre todo, simplificadores en materia societaria,
que en ultima instancia han eclosionado en el proyecto de ley de creacion y crecimiento de
empresas y posteriormente mediante ley aplicable®® bajo el eslogan «crea y crece».

Es resefiable, en cuanto a pretexto regulatorio de esta Ultima década, los continuos asen-
tamientos e intentos de figuras practicas societarias que han ampliado el espectro aplicativo

24 Con independencia del debate sobre la inclusiéon (o no) de las exposiciones de motivos en los textos
articulados, véase, al efecto, Santaolalla Lopez (1991, pp. 47-64). Es destacable el sentido teleoldgico de
provisionalidad contenido en el punto V de la exposicion de motivos de la LSC, refiriendo el nacimiento
del texto refundido con «el deseo de ser superado pronto, convirtiéndose asi en un peldafio mas de la
escala hacia el progreso del Derecho [...] en el inmediato futuro, el legislador debe afrontar importantes
reformas de la materia, con la revision de algunas soluciones legales tradicionales».

25 En este sentido, son numerosas las reformas e inclusiones legislativas producidas en nuestro pais bajo

el paraguas de trabajos y recomendaciones comunitarias, pudiendo citar, entre otras, la Recomendacion
de la Comision de 22 de abril de 1997 sobre la mejora y simplificacion de las condiciones para la creacion
de empresas, siendo el origen inspirador de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva
empresa por la que se modificé en su momento la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de res-
ponsabilidad limitada. Véase Hierro Anibarro (2010, pp. 65-110).

26 Proyecto de Ley de creacion y crecimiento de empresas, Boletin Oficial de las Cortes Generales, 17 de

diciembre de 2021, Serie A, nim. 76-1.
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mas alla de las tradicionales SRL y SA, destacando la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, que extiende inclusive el manto
societario al emprendedor que desarrolla una actividad econémica introduciendo al em-
prendedor de responsabilidad limitada. En un contexto objetivo, sin desmerecer la funcién
tan necesaria como prioritaria del legislador activo, la erronea ejecucién de las inclusiones
tipoldgicas recientes ha desembocado en un vacio aplicativo de escasa repercusion real,
no obstante, ya vaticinada ab initio en los resultados obtenidos por expertos sobre la efica-
cia e impacto de la ley en el entorno empresarial®’.

Adelantando el cambio de rumbo legislativo con la presente ley, cuya regulacion rompe
con la idealizacion de creacidn tipoldgica por una modificacion de estructura societaria,
inclusive en cuanto a instituciones basicas del derecho mercantil (v. gr. capital social), la
misma se presenta con el objetivo de mejorar el ambito empresarial reformando determina-
dos puntos criticos contenidos en los actuales textos normativos y determinar una hoja de
ruta en el ambito societario del Plan de Recuperacioén, Transformacién y Resiliencia sobre
canalizacién de los fondos europeos para aplacar los estragos de la covid-19.

3.2. Configuracion de la Ley de creacion y crecimiento

La Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y crecimiento de empresas, conteni-
da en el BOE n.° 234, de 29 de septiembre de 2022, ref. BOE-A-2022-15818, se configura en
una amplia exposicion de motivos —diferenciando una parte factico-motivadora (puntos 1 y II)
y otra parte referida al marco politico y competencial que sostiene la presente ley (punto Ill)-,
17 articulos contenidos en 6 capitulos, 13 disposiciones adicionales, 6 transitorias, 1 deroga-
toria y 8 finales.

Con el sentido teleoldgico de alcanzar una lectura ordenada y organizada, desarrollaremos
su contenido respecto a los grupos operativos de interés en los que se disemina, entendien-
do necesario extraer del primer punto (agilizacién en la creacion de empresas) las obligacio-
nes notariales y estudiarlas por separado, habida cuenta su interés y trayectoria histérica.

Agilizacion en la creacion de empresas

En la busqueda legislativa de agilizar la creacion de empresas, el articulo 2 de la pre-
sente ley modifica la LSC en cuanto a la institucién del capital social, reduciendo el monto

27 Viéase al efecto, el completo andlisis estadistico-predictivo sobre la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, realizado con anterioridad a la entrada en vigor
de dicho texto articulado y fundamentado sobre la base de informacién de la red GEM (Global Entrepre-
neurship Monitor), observatorio del emprendimiento, teoria institucional y opinion de expertos, contenido
en Ruiz Navarro et al. (2014, pp. 45-61).
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dinerario obligatorio a tan solo un euro para las SRL. Pese a lo innovador de la propuesta
y la concordia con el pensamiento europeista, al tiempo que deducimos su importancia en
costes para las sociedades mas que en agilizacion en su creacion stricto sensu, el legislador
afiade un nuevo parrafo sefialando que, mientras el capital no alcance la cifra de 3.000 euros
(cantidad minima tradicional), se debera destinar a la reserva legal una cifra de, al menos,
el 20 % del beneficio y que, en caso de liquidacion, voluntaria o forzosa, si el patrimonio
de la sociedad no alcanza para el pago de las obligaciones sociales, los socios responden
solidariamente de la diferencia entre los 3.000 euros y el capital efectivamente suscrito.

Con esta reforma legislativa, cualquier emprendedor o conjuncién de socios con voluntad
de comenzar su actividad bajo una forma societaria con una cantidad simbdlica de capital
tiene la capacidad de constituir su sociedad de modo que esta se vaya capitalizando a medida
que va obteniendo beneficios, no obstante, su régimen regulador constituye una proteccion
de terceros por el tiempo en el que no se alcance el capital minimo de la practica tradicional.

Un previo analisis comparativo revela una doble intencionalidad legislativa. En primer
lugar, es patente la integracién directa de la SLFS, de la que trae causa en el propio tipo
societario de SRL. En la practica, pese a que la ley crea y crece suprime el articulo 4 bis de
la LSC referido a la SLFS y toda referencia al subtipo societario, se produce, mutatis mu-
tandis, una traslacion (con reduccion de carga impositiva a la sociedad, como veremos en
el punto siguiente) de la SLFS camuflada en una modificaciéon normativa de la SRL, si bien
eliminando las trabas indirectas de la propia denominacion «formacién sucesiva»?®.

En segundo lugar, la adaptacién de la figura societaria mostrada en cuadro comparati-
vo?® redunda en un juego de bolillos que la acerca a la regulaciéon de SRL, pero manteniendo
determinadas obligaciones que ya estaban presentes en la SLFS. En pocas palabras, alige-
ra paulatinamente la carga impositiva de la actual regulacion sin incluir novedad legislativa
alguna. En este sentido, la modificacién mantiene los apartados de la SLFS referidos a re-
servas legales y responsabilidad de los socios y suprime los apartados de informacion y dis-
tribucion de dividendos.

Tras el acercamiento expuesto, es llamativa la afirmacion contenida en la exposicion de
motivos del inicial proyecto de ley, reforzada al trasladar el texto a la propia exposicion de
motivos del texto definitivo, al resefar que

28 La propuesta de ley al suprimir la SLFS elimina de plano la obligatoriedad contenida en el articulo 23 d) de
la LSC: «En el caso de las sociedades de responsabilidad limitada en régimen de formacién sucesiva, en
tanto la cifra de capital sea inferior al minimo fijado en el articulo 4, los estatutos contendran una expresa
declaracion de sujecion de la sociedad a dicho régimen. Los Registradores Mercantiles haran constar, de
oficio, esta circunstancia». En este sentido, el legislador «marca» a la sociedad frente a los acreedores y
terceros que pretenden o tienen expectativas de mantener relaciones comerciales con aquella, advirtien-
do de los pormenores intrinsecos al tipo societario.

29 Véase Anexo n.° 1. Cuadro comparativo entre SRL, SLFS y SRL tras modificacién, mediante gama cro-
matica.
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la modificacién lleva aparejada la eliminacion de la posibilidad de que una sociedad
opte por constituirse en régimen de formacion sucesiva, puesto que este es un régi-
men concebido para posibilitar la constituciéon de una sociedad de responsabilidad
limitada con un capital social inferior al minimo legal de 3.000 euros, que se elimina.

El legislador yerra en su declaracion o, como minimo, no acierta en la misma, puesto que
el capital social de 3.000 euros, como queda expuesto, no se elimina en puridad, al menos
si se quieren adquirir las ventajas que ofrece su capitalizacion, siendo en realidad una de-
puracién de técnica legislativa con el fin de mostrarse atractiva al publico al que va dirigida.

intimamente ligado al tema tratado, adquiere, en sinergia acumulativa, especial impor-
tancia la Ley 11/2018, de 28 de diciembre®’. Mas alla de las reformas operadas en las cues-
tiones derivadas del controvertido articulo 348 bis de la LSC, el cual centr6é gran parte de
la atencién de la ley de referencia, modifico el articulo 62 de la LSC relativo a «acreditacion
de la realidad de las aportaciones» afadiendo un nuevo apartado 2 por el que permite la
sustitucion de la acreditacion de las aportaciones dinerarias en las SRL por una mera ma-
nifestacién de responsabilidad solidaria®'.

Aplicando un ejercicio de perspicacia practica, el acogimiento al antiguo modelo de SLFS
y al actual régimen provisional de SRL por un euro desvanece su razén de ser en cuanto no
se precisa de los 3.000 euros al tiempo de constituciéon de la SRL, ni siquiera en momentos
posteriores, a tenor del articulo 62.2 de la LSC, salvo casos de quiebra o disolucion em-
presarial. Respecto a la integracién del capital social no monetario o en especie, tampoco
presenta especial complejidad, al no requerir control externo que valore las aportaciones
en relacion con lo establecido en los articulos 63 y siguientes de la LSC®.

En la misma senda unidireccional, el proyecto de ley deroga el titulo Xll y las disposi-
ciones adicionales cuarta, quinta y sexta, relativos a la sociedad nueva empresa. Este tipo
especial o subtipo de SRL regulado materialmente por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la
sociedad limitada nueva empresa, y cuyo origen remonta a trabajos y recomendaciones
comunitarias sobre agilizacién empresarial®®, presentaba unas caracteristicas propias diri-

30 ey 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto refundido de

la Ley de sociedades de capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley
22/2015, de 20 julio, de auditoria de cuentas, en materia de informacién no financiera y diversidad.

31 Articulo 62.2 de la LSC: «No obstante lo anterior, no sera necesario acreditar la realidad de las aportacio-

nes dinerarias en la constitucion de sociedades de responsabilidad limitada si los fundadores manifiestan
en la escritura que responderan solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de
la realidad de las mismas».

82 yéase el ameno comentario sobre la Ley crea y crece ofrecido por Arrufiada (18 de enero de 2022).

33 En orden cronoldgico, la Comisién Europea presenté en 1997 una Recomendacién sobre mejora y simpli-

ficacion de las condiciones para la creacion de empresas (97/344/CEE) que dio lugar al llamado «Grupo
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gidas a proyectos empresariales de tamafo reducido, resefiando un capital social minimo
de 3.000 euros y maximo de 120.000 euros, un numero maximo de 5 socios iniciales, obje-
to social genérico y amplio, una constitucién acelerada con posibilidad telematica y empleo
de estatutos tipo y determinadas ventajas fiscales®.

El proyecto de ley justifica la supresion de la SLNE por la obsolescencia en cuanto a la
celeridad en su constitucién y ciertos requisitos normativos que se han visto superados por
la SRL ordinaria. Si bien la campafa institucional respecto al subtipo societario centrd gran
parte de la atencién en su constitucién en un plazo de 48 horas, la SLNE ya tuvo problemas
integradores desde su propio origen®. En este sentido, mas alla de las ventajas fiscales y
la constitucién acelerada, el favorecimiento de la creacién de un tipo concreto de pyme,
como lo es la SLNE, y no de un tipo general de pyme, acota su campo de interés en exce-
so, ademas, incluso para quien le pueda ser de interés la sociedad, se tiene que enfrentar
a un capital social limitado a 120.000 euros (insuficiente en determinadas negociaciones
comerciales); a la mencion en la denominacion social de SLNE que advierte a los acreedo-
res de ser una sociedad modesta, dificultando su inclusion en el trafico juridico; o a unos
estatutos tipo que, aun no siendo imperativos, si son necesarios para cumplir la finalidad
de constitucion acelerada y ahorro de costes, al tiempo de la limitacion en su modificacién
posterior a tan solo su domicilio social, denominacién y capital social.

Best», cuya linea de accion reiterd la propia recomendacién de la CE. Posteriormente, en el afio 2000, el
Consejo Europeo de Lisboa, en desarrollo de las lineas expuestas por la Comisién Europea, concreto las
pymes como prioritarias en los trabajos venideros, dando luz a la «Carta Europea de la Pequefia Empre-
sa» o «Carta Feira», por la que los Estados miembros iniciaron rondas para establecer un marco juridico
idéneo y plantearon por primera vez la inscripcién en linea de los registros, aprobando el «Programa
plurianual en favor de la empresa y el espiritu empresarial, en particular para las pyme» por un lapso
temporal 2001-2005. Los posteriores trabajos incidieron en el camino digital apoyando el uso de formu-
larios estandar, potenciando los registros en linea o la interconexion entre Administraciones, entre otras
medidas, trabajos, como es bien sabido, que contintian a dia de hoy con nuevas medidas tecnoldgicas,
como demuestra «Una Europa Adaptada a la Era Digital» como una de las seis prioridades de la Comision
para 2019-2024 o, a nivel nacional, el novedoso programa «Kit Digital». En este sentido, véase el andlisis
realizado sobre la base de la importancia de las nuevas tecnologias en el derecho mercantil de Vega
Clemente (2018, pp. 149-169); y las interesantes apreciaciones en torno al sistema Unico electrénico de
constitucion societaria de Garcia Mandaloniz (2018, pp. 857-895).

34 En cuanto a las ventajas fiscales de la SLNE, ademas de las generales aplicadas a todas las SRL con

una cifra de negocios reducida, la disposicion adicional decimotercera recoge el aplazamiento, sin tener
que aportar garantias, sobre el pago del impuesto sobre sociedades de los dos primeros periodos im-
positivos; podran aplazar sin garantias el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados durante un afo; o previa solicitud de una sociedad nueva empresa, con aportacion de
garantias o sin ellas, el aplazamiento o fraccionamiento de las cantidades derivadas de retenciones o
ingresos a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas que se devenguen en el primer afio
desde su constitucion. Véase, en este sentido, Lopez Diaz (2010, pp. 125-143).

35 En este sentido, es de especial interés los apuntes sobre la SLNE contenidos en Navarro Matamoros
(2016, pp. 507-515; 2019, pp. 103-111).
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En dltimo término, habida cuenta la supresion de la SLNE y de la SLFS tras la venidera
entrada en vigor de la ley, el legislador dedica la disposicion transitoria segunda y terce-
ra al régimen juridico que tendran las sociedades existentes bajo estas formas societarias.

Respecto a la SLNE, esta se regira por las disposiciones contenidas para las SRL y bajo
esta misma denominacion. Asi las cosas, las caracteristicas concretas legisladas para la
SLNE desaparecen, al contrario que la SLFS, cuyas caracteristicas se incorporan parcial-
mente al modelo de SRL, como hemos desarrollado en lineas anteriores. A la espera del
texto definitivo, el proyecto de ley no dedica espacio al objeto social de la SLNE tras su
conversion a SRL. En este sentido, podemos intuir que tras la supresion del articulo 436 de
la LSC por la que se habilita el objeto social genérico y de la prohibicidon de modificacién
del objeto social de la SLNE (ambas a consecuencia de la derogacion del articulado que
desarrolla la LSC sobre SLNE), los socios deberan acogerse al modelo estandar de con-
crecion del objeto social.

En relacién con la SLFS, esta podra optar entre modificar sus estatutos y someterse al
régimen establecido para las nuevas SRL hasta alcanzar los 3.000 euros de capital social, o
no modificarlos y mantener la sujecioén a las reglas establecidas para la SLFS. Al respecto,
la decision del legislador se muestra confusa en cuanto motiva la eliminacion de la SLFS, al
tiempo que es permisiva a la voluntad de los socios el poder acogerse o no al régimen que
tratan de imponer. Bajo criterio subjetivo, una correcta transicion regulatoria debe concre-
tar un fin del articulado anterior en un periodo de tiempo acorde a la realidad del cambio,
irrefutablemente siempre que no se entienda derogado por el nuevo texto normativo, con-
siderando necesaria una inclusion de limitacion temporal en este punto en forma de excep-
cion®®, en la propia disposicion final quinta sobre «entrada en vigor».

Obligaciones notariales y regulacion en torno a los PAE y el CIRCE

En cuanto a la intervencion notarial, los articulos 3 y 4 de la Ley crea y crece introduce
una nueva retahila o normas de minimo a la que los notarios deben acogerse sobre infor-
macion a aportar a los socios constituyentes y uso de la Agenda Electrénica Notarial. No
es atrevido sefialar que la presente ley infiere e incluso propone mas de lo regulado en su

36 No es extrafia la inclusion de excepciones temporales en las disposiciones finales sobre entrada en vigor,
en aquellos puntos o extremos que requieran de un espacio mayor por motivos de seguridad juridica o
que afecten de forma abrupta a una realidad social concreta. En este sentido, podemos citar a modo
ejemplificativo la disposicion final octava de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, en la que introduce un lapso temporal mayor al del propio cuerpo
normativo para las diferencias de primas de contrato de seguro por embarazo y parto; o el propio Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de socieda-
des de capital, introduciendo lo propio en la disposicion final tercera respecto al plazo de convocatorias
de las juntas generales extraordinarias.
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propio cuerpo normativo, al menos en contexto, a tenor de las discusiones histéricas y fra-
casos legislativos europeos® que han puesto en jaque la figura del notario en la creacién y
constitucion de las sociedades de capital.

En cuanto al deber de informacion, los notarios y los intermediarios participantes en la
creacion de SRL y SCoop. tienen el deber de comunicar a los socios fundadores las ven-
tajas en la utilizacién de los puntos de atencién al emprendedor (PAE) y el uso del CIRCE®,
debiendo incidir, como minimo, en: coste y plazos, informacion y asesoramiento, obliga-
ciones tributarias y con la Seguridad Social, posibilidad de tramites ante las autoridades
estatales, comunidades auténomas y entidades locales, y seguimiento de la tramitacion.

Esta medida tiene por objeto suprimir el dbice de libertad del notario por disposiciones
imperativas de informacién, hasta ahora integrado en la esfera que podemos considerar de
buenas practicas deontoldgicas del cuerpo notarial, suponiendo un avance en la gestién
de creacion de empresas.

En cuanto a la forma de ejecucion de la medida, la Ley crea y crece establece que estas
obligaciones se complementaran mediante desarrollo reglamentario. En este sentido, ad-
quiere especial importancia la recepcion fehaciente de la comunicacion de los deberes de
informacion expuestos a los socios fundadores, mas si cabe tras la esperada transposi-
cion al derecho espanol de la Directiva 2019/1151%° en la que se recoja definitivamente la
constitucion y registro de las sociedades mercantiles mediante procedimiento online en
su integridad.

En efecto, el deber de informacion a los socios sobre los extremos establecidos en el ar-
ticulo 4 de la ley no cumple su funcién si no se acredita su recepcion por parte de quien(es)
se relacionen con el notario. El actual sistema de comparecencia personal ante notario no
presenta especial complejidad, por cuanto la recepcion se puede realizar mediante docu-
mento fisico o electrénico debidamente firmado en el mismo acto, no obstante, se plantean
dudas legislativas formales y de fondo respecto al cauce telematico y firma electrénica que
deberan ser resueltas para cumplir correctamente con el nuevo precepto, todo ello con in-

37 En este sentido, es resefable el fracaso de la SPE como figura societaria de amplia simplificacién en
los tramites constitutivos, cuya falta de acercamiento y posterior retirada de la proposicion obedecié a
las discrepancias de los Estados miembros con las connotaciones innovadoras de su regulacién, entre
otras, con el tramite de constitucién integro por medios telematicos que excluia en su momento la inter-
vencion notarial. Véase, al respecto, Rodriguez de las Heras Ballell (2011).

38 véase, en este sentido, el pormenorizado andlisis sobre constituciéon de la SRL mediante procedimiento

telematico y el uso del PAE integrado en el CIRCE, detallado en Aceituno Aceituno (2021, pp. 175y ss.).

39 Directiva 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, por la que se modifica

la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos digitales en el
ambito del derecho de sociedades (11 de julio de 2019).
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dependencia de la meritoria trayectoria que en materia de cauces telematicos ha venido
desarrollando el Consejo General del Notariado*°.

En cuanto al uso de la Agenda Electrénica Notarial, el punto 1 del articulo 4 establece
en tono imperativo el deber de todos los notarios a estar integrados y disponibles en ella
al objeto de constituir sociedades a través del CIRCE. Por otro lado, el punto 2 del mismo
articulo complementa la regulacién afiadiendo que el notario no puede rechazar sin justa
causa el tramite de constitucion iniciado por el sistema CIRCE y el DUE.

Un previo analisis comparativo con el articulo 8 del Real Decreto 421/2015, de 29 de
mayo*!, por el que se regula, entre otros, la Agenda Electrénica Notarial y su integracién en
el trafico instrumental del ejercicio diario del notario, manifiesta dos realidades en cuanto
al propésito legislativo:

En primer lugar, la nueva condicién de obligatoriedad respecto al uso y cauce procedi-
mental de todos los notarios a la Agenda Notarial Electronica para la constitucion de socie-
dades retoma las iniciativas de una agilizacién efectiva en la puesta en marcha de la sociedad
de forma abrupta, infiriendo en la propia gestion del notario. En este sentido, es del mismo
modo destacable el propésito intrinseco del legislador, arraigando la figura del notario en
la constitucion de las sociedades en su vertiente telematica y manifestando un silencio ne-
gativo (voz en off) acerca de la eliminacién del control notarial, al menos por el momento.

En segundo lugar, respecto al compromiso del notario a no rechazar el tramite de consti-
tucion iniciado por el CIRCE y el DUE es, mutatis mutandis, una transcripcion de lo ya regu-
lado en el punto 3 del propio articulo 8 del Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo*?. A este

40 pese a las dudas regulativas expuestas, es de derecho hacer mencion a los esfuerzos del Consejo Ge-
neral del Notariado en la transformacion digital de los tramites notariales en linea. En este sentido, ain
a falta de la transposicion normativa de la Directiva 2019/1151, el cuerpo notarial se ha adelantado al
mismo incluyendo toda una meritoria reforma por la que desde hace un tiempo esté disponible el cauce
online para con el notario. Véase en este sentido el ameno video explicativo sobre «Los notarios ante la
nueva Directiva europea para la constitucion online de sociedades», ofrecido por el Consejo General del
Notariado en https://www.youtube.com/watch?v=ukhn396DBEM.

Del mismo modo, el cauce instrumental para llevarlo a cabo culmind hace escasos meses con el Portal
Notarial del Ciudadano (https://www.portalnotarial.es). A través de esta sede electronica, podemos elegir
al notario, solicitar copias simples, iniciar gestiones y tramites, entre otros, de constitucién de sociedad,
e incluso mantener una videoconferencia con el notario de nuestra eleccion.

41 Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se regulan los modelos de estatutos-tipo y de es-

critura publica estandarizados de las sociedades de responsabilidad limitada, se aprueba el modelo
de estatutos-tipo, se regula la Agenda Electronica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales con
reserva. BOE, n.° 141, de 13 de junio de 2015, ref. BOE-A-2015-6520.

Articulo 8.3 del Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo: «La cita reservada sera vinculante para el notario.
Si por cualquier causa, debidamente justificada, el notario no estuviera en disposiciéon de autorizar la
escritura en la fecha y hora sefialada, debera poner inmediatamente esta circunstancia en conocimiento
del Consejo General del Notariado, que debera ofrecer al solicitante la posibilidad de otorgar la escritura

42

90 | Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 73-102


https://www.youtube.com/watch?v=ukhn396DBEM
https://www.portalnotarial.es

E Civil-mercantil Tendencias del derecho societario actual

respecto, su inclusion en el texto articulado insinda obedecer a una cuestiéon de idoneidad
legislativa en aras de concentrar todas las vicisitudes notariales que afectan a la agilizacién
de tramites en la propia ley, al tiempo que reitera de forma premeditada las consecuencias
de su incumplimiento a fin de lograr una mayor efectividad por la via de la sancién*.

En otro orden de ideas, el articulo 5 del novisimo texto normativo introduce sendas mo-
dificaciones a la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, referidas principalmente a concreciones menores de afectacion a la
utilizacién del CIRCE. No obstante, son destacables algunas inclusiones que inciden en
mayor o menor medida en la constitucion de SRL tanto con estatutos tipo como sin ellos.
A este respecto citamos las siguientes:

En cuanto a la constitucion de SRL mediante escritura publica con formato estandari-
zado y estatutos tipo:

e Respecto a la cumplimentacién del DUE, se afiade un nuevo parrafo precisando
que los documentos redactados en lengua extranjera (con exclusion légica de las
lenguas cooficiales) deberan estar traducidos por traductor jurado, suprimiendo
al efecto la validez de las traducciones hechas privadamente.

e En caso de calificacion negativa de la inscripcién de la sociedad por el registra-
dor, debera notificarla al propio CIRCE, que a su vez la trasladara a los socios
fundadores y al notario.

e La publicacién preceptiva de la inscripcién de la SRL en el BORME estara exenta
de pago.

En relacion con la constitucidon de SRL mediante escritura publica con formato estan-
darizado sin estatutos tipo:

e Se modifica el plazo de inscripcién ordinario de la escritura de constitucion con
anterioridad a esta ley de calificacion, fijado en 15 dias, por un nuevo plazo maxi-
mo de 5 dias a contar desde la fecha de presentacion o al de la fecha de devolu-
cién del documento retirado.

ante otro notario dentro del mismo plazo, si la imposibilidad del primer seleccionado se le hubiera co-
municado antes de que faltaran seis horas para que finalizara aquel. En todo caso, cualquier alteracion o
modificacion de la cita debera ser puesta en conocimiento del CIRCE».

43 Lanegativa injustificada a la prestacion de funciones requeridas a través de la Agenda Notarial constituye
una infraccion grave de acuerdo a lo preceptuado en el apartado j) del articulo 349 del Decreto de 2 de
junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen
del notariado, siendo sancionadas con multa a partir del tramo medio de la escala (entre 3.005 y 12.020
euros), suspension de los derechos reglamentarios de ausencia, licencia o traslacién voluntaria y con
postergacion de la antigliedad en la carrera cien puestos o en la clase hasta cinco afios.
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* intimamente relacionado con el punto anterior, se introduce un nuevo parrafo de
informacioén y transparencia interpersonal por el que, en caso de imposibilidad en
completar el procedimiento en los plazos sefialados, el registrador mercantil de
forma directa notificara al solicitante los motivos del retraso.

e Se introduce un nuevo y necesario punto (7) de exoneracion de responsabilidad
al solicitante, por el que cualquier incidencia entre administraciones publicas que
se pudiera producir durante la tramitacion no atribuible al emprendedor no le oca-
sionara obligaciones o gastos adicionales, siendo responsabilidad de las Admi-
nistraciones publicas correspondientes dar solucion a la misma.

Sin proceder a desarrollar los puntos expuestos por la claridad y simpleza en las inclu-
siones y modificaciones operadas, es notorio el papel protagonista del CIRCE incrementan-
do las operaciones realizadas en su sistema, buscando definitivamente que sirva de cauce
Unico e integro a la constitucion telematicas de sociedades. Del mismo modo, resefiamos
positivamente la reduccioén de costes directos (publicacion de la inscripcion en el BORME
gratuita) e indirectos (incidencias por responsabilidad de la administracion) siempre bienve-
nidos, con independencia de la repercusion real que obtengan, y la —inesperada- reduccion
de plazos en la inscripcion de la escritura de constitucion de las SRL sin estatutos tipo, vin-
culando el mismo propésito de agilizacion societaria y, por tanto, no penalizando a aquellos
socios que desean unos estatutos idealizados a sus intereses*.

En ultimo término, respecto a la adquisicion y pérdida de la condicion de PAE publico
y privado, se introduce un nuevo apartado sefalando que la persona titular del Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo regulara mediante orden el procedimiento administrati-
vo a aplicar.

Actualmente, el procedimiento para ser PAE comprende la firma de un convenio de co-
laboracién entre la Administracion General del Estado, a través del Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo, y la entidad (publica o privada) que desee establecerse PAE y la cumpli-
mentacién de un formulario online de solicitud*®. Una vez cumplidos los tramites anteriores,

44 En este sentido, para un mayor abundamiento respecto a los PAE, el DUE y la constitucion telematica de
SRL regulados en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internaciona-
lizacion, sugerimos el completo andlisis realizado en Rodriguez Aranay Fernandez Orrico (2013, pp. 203-
221). Ademas del clarividente analisis sobre la actual regulacion contenida en la Ley de emprendedores,
el autor nos ofrece una somera comparacién con la anterior regulacién contenida en el Real Decreto-Ley
13/2010, de 3 de diciembre, nada desdefiable si se desea conocer con exactitud la evolucion habida
desde aquel entonces hasta el nuevo proyecto de ley, enfatizando en apartados de especial interés como
los plazos perfectamente desagregados de constitucion, inclusive anexando cuadro comparativo.

4 En este sentido, la propia plataforma PAE facilita un modelo a modo de borrador informativo de con-

venio (https://paeelectronico.es/Documents/Modelo_Convenio_Privado.pdf) y un formulario de solicitud
a rellenar y enviar al CIRCE con el objeto de crear definitivamente el citado convenio. Tras la firma del
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se procede al alta del PAE en el CIRCE y en el llamado «mapa PAE», esto es, en el busca-
dor de PAE para los emprendedores. A la espera del nuevo procedimiento administrativo,
la informacién aportada en la propia web del PAE electrénico*® se muestra suficiente para
realizar los tramites correspondientes de forma sencilla, facilitando tanto un numero de te-
Iéfono como un correo electronico del CIRCE para mayor abundamiento.

Inclusion practica respecto al emprendedor de responsabilidad limitada

La figura del emprendedor de responsabilidad limitada, acufiada por la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, innové la forma
de entender al emprendedor como sujeto de derecho, alejado, en cierta medida, de las dis-
posiciones limitadoras de responsabilidad propias de las sociedades mercantiles, tratando
de mostrar unas caracteristicas propias y especiales, atipicas en nuestro derecho reciente,
con el fin de mostrarse atractiva al publico al que iba dirigida.

La principal novedad de esta figura residia en limitar la responsabilidad del empresario
individual a su vivienda habitual, no sin multitud de trabas indirectas que restaban interés
en su aplicacion practica. Es evidente que el ambito de proteccion de esta figura no se en-
marca en la misma definicion que se extrae de las sociedades mercantiles, no pudiendo
afirmar que esta limitacién de responsabilidad lo es en sentido estricto, sino que bajo el
cumplimiento de determinadas premisas y para ciertos créditos, no todos, se permite que
la vivienda habitual se convierta en un bien inembargable.

En este sentido, con las modificaciones habidas en la presente ley, el legislador ha de-
cidido expandir su ambito de limitacion de responsabilidad, acogiendo, ademas de la ya
mencionada vivienda habitual, los bienes de equipo productivo afectos a la explotacion y
los que los reemplacen debidamente identificados en el Registro de Bienes Muebles, con
el limite del volumen de facturacion agregado de los dos ultimos ejercicios. Es indiscutible
que toda amplitud al ambito de proteccion existente debe ser contextualizado de forma
positiva, amén de la figura del legislador activo, cuya preocupacién por innovar y facilitar el
emprendimiento se muestra necesaria, sin embargo, omite la verdadera problematica que
plantea desde su origen®’.

En primer lugar, la propia terminologia como «emprendedor de responsabilidad limitada»
quiebra con el principio de unidad de limitacién propia del ambito societario, considerando
que se trata de una definicién inexacta y poco intuitiva.

convenio, se ha de cumplimentar un nuevo formulario online de solicitud y enviarlo a través de certificado
digital (por el momento, tan solo mediante clave permanente) para ser validado.

4 https://paeelectronico.es/es-es/CanalPAE/ComoSerPAE/Paginas/ComoSerPAE.aspx
4T En este sentido, véase el andlisis realizado por Garcia Mandaloniz (2016).
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En segundo lugar, como factor determinante y eje de la problematica de la figura, se en-
cuentran las deudas. Mas alla de las propias del ejercicio profesional, existen ciertas deu-
das que no podrian contar con el beneficio de este régimen y para las cuales el legislador
impone una responsabilidad patrimonial universal ex articulo 1911 del Codigo Civil, que-
dando por tanto afecta la vivienda habitual y los bienes de equipo productivo que protege.
Estas son las deudas de derecho publico, que incluyen las tributarias y las de la Seguridad
Social. En este tipo de deudas, si bien es cierto que la vivienda habitual solo podra ser eje-
cutada cuando no existan otros bienes del deudor que sean bastantes para cubrir la deuda,
gozando de un orden de prelacion en ultima ratio, no va a evitar en caso de quiebra que
la vivienda no quede afecta a las deudas, siendo embargada y posteriormente enajenada.

En ultimo término, referenciamos los tramites burocraticos. Para optar a las prerrogativas
expuestas, el emprendedor debe acudir ante notario para firmar un acta notarial que acredite
la condicién de ERL, inscribir el acta notarial en el Registro Mercantil e inscribir el acta nota-
rial en el Registro de la Propiedad en el que figure la vivienda habitual del emprendedor y en
el Registro de Bienes Muebles para los bienes de equipo productivo. Todos estos tramites,
mas alla del tiempo intrinseco en su realizacion, conlleva costes iniciales nada desdefables.

4. LaLey 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del eco-
sistema de las empresas emergentes

El pasado 23 de diciembre entré en vigor la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomen-
to del ecosistema de las empresas emergentes. El objeto de la ley es el establecimiento de
un marco normativo especifico para apoyar la creacion y el crecimiento de empresas emer-
gentes en Espafa; incluye para ello una serie de medidas que entiende el legislador reduci-
ran los obstaculos legales detectados a la creacién y crecimiento de las startups «referidos
fundamentalmente a las cargas fiscales y sociales, a las exigencias del derecho mercantil
y a los tramites burocraticos».

Para poder acogerse a los beneficios de la ley es necesario obtener la certificacion de
empresa emergente otorgada en un plazo maximo de tres meses por la empresa publica
Empresa Nacional de Innovacién, SME SA, previéndose el silencio positivo transcurrido el
referido plazo. ENISA habra de comprobar que concurren los requisitos establecidos en la
ley para este tipo de empresas, requisitos que se detallan en el articulo 3, y entre los que
destacamos el ser de nueva creacion o tener una antigliedad no superior a cinco afnos desde
su inscripcién en el Registro Mercantil o en el que corresponda de cooperativas (o de siete
afos si tienen por objeto actividades de biotecnologia, energia, industriales u otros sectores
estratégicos o que hayan desarrollado tecnologia propia, disefiada integramente en Espafa,
circunstancias estas Ultimas que se concretaran a través de orden ministerial); no haber sido
creadas a través de un proceso de modificacion estructural entre empresas no emergentes;
no distribuir o haber distribuido dividendos o retornos en caso de sociedades cooperativas,
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ser empresas espafnolas y ademas no cotizadas en un mercado regulado, tener al 60 % de
la plantilla con un contrato laboral en Espaia (en las sociedades cooperativas computaran
como plantilla a efectos de este porcentaje los socios trabajadores y los socios de trabajo,
cuya relacion sea de naturaleza societaria) y «desarrollar un proyecto de emprendimiento
innovador que cuente con un modelo de negocio escalable» en los términos del articulo 4.3.

La ley prevé la creacion de estas empresas en lo que denomina «un solo paso» mediante
el otorgamiento de un nimero de identificacion fiscal, de forma que la startup cumplira con
los requisitos para su valida constitucién con posterioridad. Sin embargo, para beneficiar-
se de las medidas previstas en la ley es necesario que la sociedad o cooperativa esté vali-
damente inscrita (articulo 5). Los plazos de inscripcidon son muy breves (5 dias habiles que
pueden reducirse a 6 horas si la sociedad presenta los estatutos-tipo conforme al modelo
que aprobara el Gobierno en un plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la ley),
previéndose el recurso al documento Unico electronico para su tramitacion.

La prevision del articulo 11.2 sobre la inscripcién de los pactos parasociales en la limi-
tada de caracter emergente obligara a realizar un esfuerzo interpretativo, al ser una materia
sobre la que ya se han pronunciado la doctrina, la jurisprudencia y la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica:

Los pactos de socios en las empresas emergentes en forma de sociedad limitada
seran inscribibles y gozaran de publicidad registral si no contienen clausulas con-
trarias a la ley. Igualmente, seran inscribibles las clausulas estatutarias que incluyan
una prestacion accesoria de suscribir las disposiciones de los pactos de socios
en las empresas emergentes, siempre que el contenido del pacto esté identifica-
do de forma que lo puedan conocer no solo los socios que lo hayan suscrito sino
también los futuros socios.

Destacamos asimismo, entre las novedades mercantiles de esta ley, el reconocimiento
de un plazo de tres afios desde la constitucion de la sociedad durante el cual no es aplicable
la causa legal de disolucion por pérdidas prevista, aunque no lo indique expresamente el ar-
ticulo 13 de la ley, en el articulo 363.1 e) de la LSC, asi como la admisién de la autocartera en
las limitadas startups con el limite del 20 % del capital social para ejecutar un plan de retribu-
cion a los administradores, empleados «u otros colaboradores de la empresa» (articulo 10).

5. La digitalizacidn en el actual panorama societario europeo

La crisis econdmica mundial acaecida hace mas de una década mostro la eficacia de las
medidas comunitarias como bloque unitario cooperativo mas alla de los conocidos paque-
tes econdmicos destinados a sufragar a los Estados miembros. En este sentido, el mercado
Unico europeo requiere una respuesta conjunta ante situaciones de adversidad manifiesta
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que puedan entorpecer la marcha ascendente del entorno competitivo societario, debien-
do actuar como un pilar maestro con maxima premura.

La actual pandemia mundial ocasionada por la covid-19 supone un nuevo reto en el es-
cenario europeo, no solo en cuanto a la incompleta —aunque clarificadora para los ciuda-
danos- acepcion de crisis sanitaria, sino a la recesién econdmica consecuencia de la falta
de circulacion dinamica en el comercio presencial, afectando de manera exponencial a las
sociedades de capital, sobre todo a las pymes y micropymes“®. En esta linea, las prime-
ras respuestas de nuestro legislador europeo de afectacién al derecho de sociedades son
abundantes, recalando en numerosas ayudas econdémicas dirigidas al ambito empresarial*®
y al impulso de los medios digitales.

En este orden de ideas, si bien es cierto que la digitalizacién comunitaria es una cons-
tante en los objetivos de la Unidn, como demuestran las continuas propuestas acaecidas
con intensidad en la conocida Agenda Digital Europea®, con hitos relevantes referidos a
la estrategia para el Mercado Unico Digital y, en ultima ratio, con la novisima propuesta de
Reglamento sobre el programa Europa Digital 2021-2027%', la irrupcién de la covid-19 ha
acelerado desmedidamente el desarrollo digital y telematico de las sociedades de capital,
afectando profundamente a las empresas mas humildes sin entornos digitales acordes a la
realidad paralela que esta surgiendo.

A este respecto, sin postular a un analisis exhaustivo sobre la digitalizacién, las legis-
laciones de los Estados miembros han llevado a cabo una apresurada retahila de nuevas
normas transitorias que inciden en el derecho de sociedades, en especial a la organiza-
cioén interna, suscitando una cuasi armonizacién obligada sobre la base de las analogas
necesidades que giran en torno al escenario poscovid-19. A tenor de la afeccion normativa
surgida en Espafa —reiteramos la analogia en los demas Estados miembros—, el polémico
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdémico y social de la covid-19%2, dispone en los articulos 40 y siguien-
tes una solucién telematica para los 6rganos sociales®, incidiendo a modo de sinopsis en

48 | os numerosos informes y dictamenes que se han venido emitiendo lo evidencian, asi como las prediccio-

nes futuras del sector pyme., tanto en Europa como en nuestro pais. En este sentido, podemos citar: Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (2020). E/ Covid-19 y el mundo del trabajo. Tercera edicién: Estimaciones
actualizadas y analisis; CEOE (2020). Estrategia Espafa para la recuperacion de la crisis del COVID-19;
Gobierno de Espana (2020). Cifras PYME marzo de 2020; o CEPYME (2020). Barémetro PYMES 2020.

49 Véase en este sentido, Tapia Hermida (2020).

50 parlamento Europeo (2020). Una Agenda Digital para Europa.

51 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece el programa

Europa Digital para el periodo 2021-2027, COM (2018), 434 final, de 6 de junio de 2018.
52 BOE n.° 73, de 18 de marzo de 2020. BOE-A-2020-3824.

53 En este sentido, véanse Viera Gonzalez (2020) y Peinado Gracia (2020).
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junta general telematica, asi como las preceptivas actas y adopcion de acuerdos digitales
del 6rgano de administracion®.

Las sucintas premisas aportadas abocan a un nuevo nivel digital en el derecho de so-
ciedades comunitario de gran valor sustantivo, estimando que, tal vez, las medidas digita-
les no deben ser tratadas como meros elementos transitorios a la luz de las ventajas que
afloran de su uso continuado, mas aun por el caracter complementario y perfectamente
compatible con los usos presenciales. En extensién de lo precitado, valoramos inclusive
una extensién paulatina de los medios digitales en el ambito societario tras los importantes
avances en las infraestructuras de telecomunicaciones que estan presentes y que se espe-
ra se sigan desarrollando®.

En este sentido, adquieren especial interés las propuestas de creacion de tipos societa-
rios cerrados de origen comunitario, como la sociedad privada europea® y posteriormente
la societas unius personae, cuyas principales caracteristicas evocan a la simplificacion y
flexibilizacién de los principios configuradores que los integran, destacando la derivacién
telematica como caracteristica sobresaliente de estos tipos societarios, aunando la simetria
entre una reaccion efectiva del legislador europeo y la necesidad social presente y acen-
tuada con la covid-19 y los tiempos modernos.

En el entorno actual en el que la celeridad y el empleo de medios telematicos es la clave
del sistema, la aspiracion de completar todos los tramites constitutivos de una sociedad en
gestacion via online se predispone esencial. Asi las cosas, los avances surgidos en estos
ultimos afios, como el uso de las ventanillas Unicas, ampliamente arraigada y de eficacia
probada, utilizando, en equivalencia a los tramites constitutivos, el uso de modelos tipo de
registro, suponen un avance cualitativo en este camino. A pesar de lo expuesto, el procedi-
miento telematico encuentra su principal impedimento en el doble control notarial-registral,
no solo espanol, sino de gran parte de los Estados miembros de la Unién Europea, acu-
fiando la funcién del notario como profesional que vela por la seguridad juridica preventiva

54 No obstante, a modo ilustrativo, hemos de matizar que el citado articulo 40 del real decreto-ley contiene
otras cuestiones de afeccién a la marcha de la sociedad que no afectan a la exposicién del punto de-
sarrollado en esta investigacion, tales como la inaplicacion del articulo 348 de la LSC sobre el derecho
de separacion de los socios, o regulaciones que afectan a la disolucién de la sociedad. En este sentido,
Peinado Gracia (2020, pp. 16-21).

A este respecto, podemos referenciar las conocidas redes 5G y el plan de despliegue efectivo que se
esta gestando en la UE. Véase Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: La 5G para Europa: un plan de accion, 14
de septiembre de 2016, COM (2016) 588 final.

Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Privada Europea,
COM (2008) 396 final, de 25 de junio de 2008 y Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las sociedades unipersonales privadas de responsabilidad limitada, 9 de abril de 2014,
COM (2014), 212 final.

55

56
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con anterioridad al registro de la sociedad. No obstante, las diferencias en torno a la pre-
sencialidad de los socios ante los notarios parecen encontrar solucién con la aplicacion
de la Directiva 2019/1151%, estableciendo la imperatividad legal de creacién de empresas
mediante tramites en linea desde agosto de 2021. Ademas, la interconexién de los regis-
tros mercantiles de la Union Europea gestada hace unos anos y representada a través de
la plataforma e-Justice, facilita la recepcion de informacion registral via online de cualquier
sociedad comunitaria impulsando la actividad transfronteriza, incidiendo directamente en
las pretensiones del comercio extramuros, del que trae causa las ya mencionadas propues-
tas de sociedades cerradas tipo europeo.

6. Consideraciones finales

Frente a un periodo quiza excesivamente largo de anquilosamiento y falta de novedad
en nuestra materia, de un tiempo a esta parte nuestro derecho mercantil parece afortuna-
damente haber renacido. El legislador, consciente de las necesidades practicas y del cons-
tante cambio y transformacion de nuestra sociedad, ha avanzado en pocos afios a pasos
agigantados. Atras quedan anos en los que los textos empleados para regular nuestras so-
ciedades seguian hablando de pesetas mientras nuestra moneda en curso legal era el euro,
o se obviaba, o mejor dicho, se eludia el uso de las nuevas tecnologias que poco a poco se
iban implantando en nuestra sociedad pero que no tenian todavia reflejo en nuestros textos
normativos. Hoy podemos, por ejemplo, constituir nuestras sociedades en 24 horas gracias
a esas nuevas tecnologias, podemos convocar a los socios a una junta a través de medios
telematicos e incluso podemos financiarnos a través de nuevas figuras como el crowdfun-
ding financiero, es decir, que afortunadamente podemos realizar un sinfin de operaciones
hace unos afos apenas impensables.

A pesar del acierto o desacierto, de la conveniencia o no conveniencia, o incluso de la
repercusion practica o falta de la misma de algunos textos normativos, de lo que no cabe
duda es de que nuestro derecho mercantil esta creciendo, esta intentando adecuarse a la
realidad practica de nuestros dias e incluso esta siendo pionero en materias hace afos to-
talmente ajenas a nuestro ordenamiento.

Pensemos en este sentido en la aparicion de figuras como la recientemente derogada
sociedad limitada nueva empresa, que a pesar de su escasa repercusion practica apare-
ci6 como nuevo tipo societario en nuestro ordenamiento hace mas de 15 afios; o en la Ley
de economia sostenible, que Espafa fue pionera en impulsar y aprobar en el afio 2011, a

57 Directiva 2019/1151, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se mo-
difica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos digitales
en el ambito del derecho de sociedades, 11 de julio de 2019.
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pesar de que el propio término y los trabajos preparatorios se acufiaran en otros ordena-
mientos como el francés.

Cierto es que todavia queda mucho camino por recorrer y que si nos comparamos con
ordenamientos vecinos, nuestro pais se encuentra a afios luz de las novedades introducidas
en nuestro ambito por muchos de ellos, pero hay que alabar y fomentar que nuestro legis-
lador siga por el camino iniciado hace unos afios en nuestro campo y no limitarnos exclusi-
vamente a criticar o cerrar la via a cualquier posibilidad o novedad que se pueda introducir.

Cualquier paso adelante es positivo y sera la practica efectiva la que deba encargarse,
dentro de unos limites, de corroborar si la introduccion de cualquier novedad es o no efec-
tiva. La ley debe estar al servicio del ciudadano, de sus necesidades practicas y efectivas,
y no de determinados colectivos que segun sus intereses impulsan o no un proyecto que
puede resultar muy efectivo.

Estas ideas escuetamente apuntadas son fruto de afios de investigacion de nuestro de-
recho societario, no solo espafiol sino europeo y mundial, sobre todo del recorrido y de las
constantes iniciativas y novedades aparecidas, no solo en nuestro ordenamiento sino tam-
bién en el derecho europeo y en el derecho de América del sur, especialmente.

Espafa es un gran pais, con una gran capacidad de iniciativa y adecuacion, con una es-
tructura y unas bases sélidas; por qué no seguir el camino de otros paises que con menor
tradicion y con menores medios han conseguido grandes logros que los han puesto a la
cabeza en ambiciosas iniciativas equiparables a las grandes potencias, no solo europeas
si no mundiales.

Confiemos en que nuestro legislador continlie con la linea iniciada y sea proclive a la

inclusion de nuevas iniciativas que podrian resultar muy efectivas y practicas para nuestro
derecho societario.
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Enunciado

Tras unos afios de convivencia matrimonial, se pretende por el actor, de nacionalidad
espanola, interponer una demanda del vulneracion de derecho a la imagen y del derecho a
la intimidad ante el juzgado de su domicilio contra su expareja, tras iniciarse los tramites de
su divorcio, por las publicaciones realizadas un afo antes por el demandado de unas fo-
tografias de la pareja en momentos de la vida cotidiana de la familia, en las que aparece la
demandante y también, en muchas de ellas, el demandado, asi como imagenes de la boda
de los litigantes, por considerar que afectan a su intimidad y a su imagen. El demandante
manifiesta que se realiz6 sin su consentimiento, si bien en su momento no interpuso de-
manda, ni manifest6 objecién a que se publicaran las fotografias, pretendiendo ahora pedir
una indemnizacién a su expareja por vulnerar sus derechos fundamentales.

No consta, que, con anterioridad a la demanda, manifestara al demandado nada en
contra de dicha publicacion, sino que reacciond con unos «me gusta» en redes sociales y
consintio que un amigo del demandado publicara una foto de la boda.

El demandante reside en Espaia y el demandado en su pais de origen perteneciente a
la Unién Europea.

Cuestiones planteadas:

1. Introduccion y proteccion de los derechos fundamentales de la propia imagen y
de la intimidad.

2. Competencia judicial internacional: demandado nacional de un pais comunitario
y domicilio de la sociedad titular de la red social y de la filial del pais europeo que
la gestiona
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3. Legislacion aplicable.
4. Alcance de la proteccion de los derechos fundamentales.

5. Conclusion.

Solucidn

1. La utilizacién de las redes sociales en internet y las fotografias, comentarios e histo-
rias que suben de manera habitual los internautas pueden en ocasiones dar lugar a que las
personas afectadas se sientan vejadas, con ciertos comentarios, o que entiendan que la pu-
blicacién de las fotografias o los comentarios les afectan en sus derechos al honor, a la inti-
midad o a laimagen, y consideren necesario realizar acciones legales para su proteccion, lo
que supone una fuente habitual de demandadas en proteccion de derechos fundamentales.

El caso que se propone tiene su encaje en este tipo de situaciones, como es la publi-
cacion de fotografias y comentarios en las redes sociales, que son fuente habitual de de-
mandadas en proteccién del derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen por la
publicacién de manifestaciones, comentarios o la publicacion de fotografias, si bien tiene
la peculiaridad de que en el caso se refiere a dos personas de distinta nacionalidad y con
domicilio en diferente pais: el demandante en Espafa y el demandado en su pais de origen
de la Union Europea.

Por ello, ademas del nucleo del caso, que es la vulneracion de los derechos que se pre-
tende demandar, también aparece la posible controversia relacionada con la competencia
judicial internacional, cuestion previa que ha de analizarse para fundamentar la competen-
cia o no de los tribunales espafoles para su conocimiento y decision.

2. Lo primero que debe analizarse es si los tribunales espafoles pueden conocer de
una demanda como la que pretendia interponer, lo que exige delimitar qué legislacion es
aplicable, qué tribunales deberian conocer del procedimiento, de acuerdo con la normativa
europea y con la espafola.

En relacion con la normativa europea, se ha de comenzar acudiendo al capitulo Il del
Reglamento (UE) n.° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil. Dicho reglamento, en el articulo 4, incluido en la
seccién 1 del capitulo 11, titulada «Disposiciones generales» dispone que «salvo lo dispuesto
en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estaran so-
metidas, sea cual sea su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado. 2. A
las personas que no tengan la nacionalidad del Estado miembro en que estén domiciliadas
les seran de aplicacion las normas de competencia judicial que se apliquen a los naciona-
les de dicho Estado miembro».
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El articulo 5 de este reglamento, incluido en la misma seccién 1, dispone en su apartado
1 lo siguiente: «Las personas domiciliadas en un Estado miembro solo podran ser deman-
dadas ante los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de las normas
establecidas en las secciones 2 a 7 del presente capitulo».

También es necesario mencionar el articulo 7.2 del mismo reglamento, que forma parte
de la seccién 2 del capitulo Il, titulada «Competencias especiales», que dice en su punto 2
que «una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Esta-
do miembro: 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante el érgano jurisdiccional del lugar
donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafoso», y las acciones que prote-
gen los derechos de la personalidad, derechos fundamentales a que se refiere el caso, se
incluyen en este apartado.

Por tanto, quien pretende interponer una demanda de proteccién de sus derechos de la
personalidad respecto de una intromision ilegitima causada por un contenido publicado en
linea en un sitio de internet, como es el caso del muro de una cuenta de Facebook, cuando
concurre un elemento extranjero tiene un doble fuero electivo:

e FEl general del domicilio del demandado.

e Elespecial del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafio-
S0, que alude, tanto al lugar del hecho causal como al lugar donde se ha materia-
lizado el dano.

La sentencia de 25 de octubre de 2011 del TUUE expone que, al interpretar este ultimo
fuero, adaptado a las especialidades de internet, ha considerado también como lugar donde
se ha producido o pueda producirse el hecho dafoso el centro de intereses del afectado,
coincidente normalmente con su domicilio aunque no necesariamente, pues puede probar-
se que el centro de intereses principales se encontraba en otro Estado miembro.

Ademas, en relacion con la norma comunitaria aplicable, articulo 1.2 del Reglamento
(CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma Il) dice que «se excluiran del am-
bito de aplicacion del presente Reglamento: g) las obligaciones extracontractuales que se
deriven de la violacion de la intimidad o de los derechos relacionados con la personalidad;
en particular, la difamacion», por lo que las obligaciones derivadas de los derechos fun-
damentales mencionados, como derechos de la personalidad, no se aplican en este caso.

En segundo lugar, acudir al derecho interno, concretamente al Codigo Civil, que en el
articulo 10.9 dispone que «las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar
donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven».

En el caso que se propone, el demandante pretende presentar la demanda ante los juz-

gados de su domicilio en Espafa, es decir, el fuero del Estado en el que se han produci-
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do los efectos del hecho dafoso, por cuanto que la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales se produce en la medida en que la difusién de la imagen de la demandan-
te se produce principalmente entre los internautas residentes en Espafa, que constituye
su centro de intereses principales, a falta de la justificacion de que este no coincida con el
Estado de su domicilio, y donde mas personas pueden reconocerla como la persona que
aparece en esas fotografias.

Ante la inaplicabilidad de la normativa europea y la inexistencia de otro instrumento,
tanto del derecho comunitario como del Derecho internacional que regule la cuestion a
que se refiere el caso, hay que acudir al articulo del Codigo Civil citado, que seria la ley del
lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que deriven y, por tanto, los tribunales espafoles.

La demanda se interpondria en el lugar de domicilio y centro de intereses de la perso-
na ofendida, donde se habria producido el mayor dafo por la difusion del contenido ofen-
sivo en internet, siendo aplicable la ley espafiola, ley correspondiente al Estado donde se
desarrolla el litigio.

3. Legislacion aplicable.

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; que en su articulo 2 dispone que «no se
apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito protegido cuando estuviere ex-
presamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto
su consentimiento expreso».

Asimismo, el articulo 7.3 dice que tendran la consideracién de intromisiones ilegitimas
«la divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten
a su reputacién y buen nombre, asi como la revelacion o publicacién del contenido de car-
tas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo».

Por su parte, el articulo 7.5 expone que también tiene la consideracién de intromisién
ilegitima «la captacion, reproduccién o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o0 momentos de su vida privada o
fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo punto dos».

Conviene recordar siguiendo la STC 27/2020, de 24 de febrero (NormaCEF NCJ064675)
que «contemplado de esta manera el panorama tecnoldgico actual y aceptando que la apa-
ricion de las redes sociales ha cambiado el modo en el que las personas socializan, hemos
de advertir, sin embargo, que los usuarios contintan siendo titulares de derechos funda-
mentales y que su contenido contintia siendo el mismo que en la era analégica».

El contenido de los derechos fundamentales que resultan afectados por los contenidos
publicados en linea y la responsabilidad del creador del contenido al que se imputa la vul-
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neracién de los derechos fundamentales, en concreto, los derechos de la personalidad del
articulo 18 de la Constitucion, se rigen por las mismas normas que las afectaciones de estos
derechos que no se han producido en internet. Estas normas son fundamentalmente las con-
tenidas en el articulo 18 de la Constitucion y en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion jurisdiccional del honor, la intimidad y la propia imagen, sin perjuicio de la relevan-
cia que puedan tener otras normas cuando es necesario realizar una ponderacion con otros
bienes juridicos o derechos con los que entran en conflicto tales derechos de la personalidad.

4. Ahora bien, aunque no haya diferencias en el texto de la normativa legal aplicable, la
presencia en nuestra sociedad de internet y, mas en concreto, de las redes sociales en linea,
y la sociedad de la informacion en la que se insertan y de la que son actoras importantes,
es relevante en tanto que esas normas han de ser interpretadas en relacién con la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1.° del Cédigo Civil).

Asimismo, es procedente recordar que, de acuerdo con el articulo 2.1.° de la citada Ley
Organica 1/1982, la proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen queda
delimitada no solo por las leyes, sino también «por los usos sociales atendiendo al ambito
que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservada para si misma o su familia».
Es, por tanto, relevante, analizar hasta qué punto las redes sociales han creado unos de-
terminados «usos sociales» en la interactuacién de los internautas en esas redes y analizar
también la trascendencia de la conducta del afectado por la publicacién de su imagen en
redes sociales, tanto para determinar si ha existido el «consentimiento expreso» que, segun
el art. 2.2.° de la citada Ley Organica 1/1982, excluye la existencia de intromisién ilegitima
en los derechos de la personalidad, como para valorar cual ha sido el ambito que para si
mismo o su familia ha reservado el afectado por la publicacion de su imagen en la red so-
cial de un tercero (art. 2.1.° de la citada Ley Organica 1/1982).

El Tribunal Constitucional (sentencia 176/2013, de 21 de octubre [NormaCEF NCJ058102],
y las que en ella se citan) ha declarado que el derecho a la propia imagen pretende salva-
guardar un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accion y conocimiento
de los demas; un ambito necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia
personalidad y, en definitiva, un ambito necesario segun las pautas de nuestra cultura para
mantener una calidad minima de vida humana. Ese bien juridico se salvaguarda recono-
ciendo la facultad de evitar la difusion incondicionada de su aspecto fisico, ya que cons-
tituye el primer elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento bésico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su
reconocimiento como sujeto individual. En definitiva, lo que se pretende, en su dimensién
constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusion publica a fin de garantizar un ambito privativo para el desarrollo de
la propia personalidad ajeno a las injerencias externas. En consecuencia, la facultad otor-
gada por este derecho consiste, en esencia, en impedir la obtencion, reproduccién o publi-
cacién de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
(informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.) perseguida por quien la capta o difunde. Y
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lo especifico del derecho a la imagen, frente al derecho a la intimidad y el derecho al honor,
es la proteccion frente a las reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal
de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El aspecto fisico
de la persona ha de quedar protegido incluso cuando, en funcién de las circunstancias, no
tiene nada de intimo o no afecta a su reputacion.

Por ello, la captacion de imagenes relativas de su vida de caracter eminentemente par-
ticular o privado conlleva la vulneracion del derecho aludido, salvo que el acontecimiento
revista interés publico o la imagen se haya divulgado con su consentimiento. El derecho a
la propia imagen no comprende el derecho incondicionado y sin reservas de impedir que
los rasgos fisicos que identifican a la persona se capten o difundan pues, como cualquier
otro derecho, no es un derecho absoluto, y por ello su contenido se encuentra delimitado
por el de otros derechos y bienes constitucionales. En consecuencia, el derecho a la pro-
pia imagen puede decaer frente al legitimo ejercicio de la libertad de informacién, cuando
esta se ejercita conforme a parametros constitucionales.

El derecho a la propia imagen es un derecho de la personalidad, reconocido como de-
recho fundamental en el articulo 18.1 de la Constitucién, que atribuye a su titular la facul-
tad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacién y
le permite determinar qué informacién grafica, generada por sus rasgos fisicos personales,
puede tener dimension publica. La jurisprudencia ha entendido que la exigencia de con-
sentimiento expreso no supone que el consentimiento haya de ser expresado formalmente
pero si que sea inequivoco, pudiendo considerarse asi al que se deriva de actos conclu-
yentes que expresen esa voluntad (sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004, de 15
de noviembre [NormaCEF NSJ015917]).

Del texto del caso no consta que existiera una crisis matrimonial y que consintié la capta-
cion de imagenes inicuas en entornos comunes entre demandante y demandado, asi como
reuniones con amigos, fotos de la boda, y que consintié la publicacién de una foto de la
boda por un amigo del demandado; también reaccioné a la publicacién con un «me gusta».

Tampoco la publicacién tiene fines comerciales ni publicitarios, respecto de los que el
Tribunal Supremo ha establecido distincién entre el derecho fundamental a la propia ima-
gen y su comercializacion (sentencias 400/2001, de 20 de abril; de 22 de julio de 2008 [rec.
num. 2047/2001, NormaCEF NCJ045920]; 152/2009, de 26 febrero [NormaCEF NCJ049070];
266/2016, de 21 abril, y 133/2021, de 9 de marzo). De esta jurisprudencia resulta que la utili-
zacion de la imagen con fines publicitarios y comerciales estd sometida a las exigencias de
la Ley Organica 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, de modo que es preciso el consentimiento de la persona, que
puede ser revocado, indemnizando los dafios causados (arts. 2, 3y 7.6).

Por ello, cuando la explotacion comercial se haya producido sin consentimiento de la
persona, bien porque no se haya prestado, bien porque se haya revocado, puede apreciarse
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intromision ilegitima, pues la decisién sobre la explotacion de la imagen corresponde a su
titular (sentencias de esta sala, 344/2003, de 1 de abril [NormaCEF NCJ040034]; 11/2004,
de 22 de enero; 219/2014, de 8 de mayo [NormaCEF NCJ058557], y 266/2016, de 21 abril).

Finalmente, de acuerdo con una reiterada doctrina constitucional, seguida por esta sala,
el consentimiento expreso para que se reproduzca la imagen con determinada finalidad y
ambito no implica una genérica e indiscriminada autorizacién para que su imagen pueda ser
reproducida por un tercero en cualquier medio y contexto (entre las mas recientes, senten-
cias de esta sala 788/2022, de 17 de noviembre, y 652/2022, de 11 de octubre).

5. En conclusién, en el caso no hubo negativa ni revocacion posterior del consentimien-
to, por lo que los actos son compatibles con un consentimiento y tampoco ha existido una
negativa inicial a la publicacion.

Demandante y demandado eran cényuges, sin que en ese momento existiera una crisis
en el matrimonio, que si existia cuando se interpuso la demanda meses después, al estar
en este momento los litigantes en tramites de divorcio. Por tal razén, la doctrina jurispru-
dencial respecto de la utilizacion de la imagen ajena o la publicacién de datos que afectan
a la intimidad, referidos a contextos donde no existen vinculos especiales entre los afecta-
dos, no es trasladable automaticamente a este supuesto del caso.

Un acto contrario a dicho consentimiento es todo aquel comportamiento inicial incom-
patible con la divulgacién de las fotografias y no puede darse eficacia a esa negativa expre-
sa a la publicacion con efecto retroactivo cuando no consta que con anterioridad efectuara
oposicioén alguna. En su caso solo podria revocarse, pero en el supuesto del caso no fue
necesario un consentimiento expreso, porque ambas partes estaban de acuerdo con la pu-
blicacién de las fotografias, y no consta acto posterior distinto a la demanda actual contra-
rio a ese asentimiento inicial.

Por tanto, la demanda segun la jurisprudencia existente seria desestimada.
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Enunciado

El Ministerio Fiscal interpone demanda de medidas de apoyo judicial de MMM ante el
juzgado de 1.2 instancia correspondiente, con el fin de que se fijen los limites y la extension
de dicha incapacidad, estableciéndose unas medidas de apoyo proporcionadas y adap-
tadas a las circunstancias del caso. Por sentencia de 10 de enero de 2023 se acuerda el
sistema de curatela representativa de MMM para todos los actos diarios, tanto personales
como patrimoniales, sin concrecion de estos y con una sucinta motivacion, cuando el Mi-
nisterio Fiscal habia solicitado solo la de apoyos concretos, relacionados con la adminis-
tracion de la medicacion. Recurrida en apelacion, la audiencia acuerda la actualizacion del
informe del médico forense, que se realiza sin intervenciéon de MMM. Ante tal negativa, el
tribunal prescindio de la audiencia en la segunda instancia, por lo que tampoco se produ-
jo la entrevista con la persona con discapacidad. El fiscal no propuso prueba en segunda
instancia, y con la apelacion se pedia practicar las periciales por 6érganos o especialistas.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Existe incongruencia denunciable porque la sentencia de la audiencia concede
una curatela mas amplia de la pedida por el fiscal? ¢ Puede haber vulneracién de
la carga de la prueba por parte del fiscal?

2. ¢La medida acordada de curatela es correcta?
3. ¢La sentencia infringe la normativa y la doctrina del Tribunal Supremo?

4. ;Era preceptiva la entrevista de MMM con el tribunal?
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Solucidn

1. {Existe incongruencia denunciable porque la sentencia de la audiencia
concede una curatela mas amplia de la pedida por el fiscal? {Puede
haber vulneracion de la carga de la prueba por parte del fiscal?

Empezando por la segunda cuestién, hemos de distinguir entre la valoracion de la prue-
bay la carga de la prueba. La invocacion de esta Ultima nos lleva a los articulos 217 y 477
de la LEC, si hubiera casacion. Segun este precepto, la impugnacién de la sentencia de la
audiencia se fundamenta en la infraccion procesal que representa el error en la valoracién
de la prueba, lo que nos reenvia, a su vez, al articulo 217 mencionado. Pero sucede que en
el supuesto factico no se plantea un error de valoracion, sino la practica de una prueba en
segunda instancia (la pericial realizada por la audiencia ante la incomparecencia de MMM),
que segun se solicita puede ser incompleta. A este respecto, tiene dicho el Tribunal Supre-
Mo que una cosa es el articulo 217 y otra el articulo 759.4.

Este Ultimo dice, literalmente: «Si la sentencia que decida sobre las medidas de apoyo
fuere apelada, se ordenara también de oficio en la segunda instancia la practica de las
pruebas preceptivas a que se refieren los apartados anteriores de este articulo». Se ha
practicado un nuevo informe sin comparecencia del afectado, pero no se trata de ninguna
valoracion de prueba.

El precepto 752 de la LEC, por su parte, prevé: «Sin perjuicio de las pruebas que se
practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demas partes, el tribunal podra decre-
tar de oficio cuantas estime pertinentes». Por consiguiente, por la especialidad de este tipo
de procedimientos, la practica de la prueba es amplia y las facultades de oficio del tribunal
le permiten actualizar el informe forense de la primera instancia. El fiscal no ha vulnerado
el articulo 217 de la LEC porque, en este supuesto, no le corresponde actuar de oficio sino
a la audiencia, sin perjuicio de que hubiera podido, que no es el caso. Por eso el Tribunal
Supremo suele precisar que no existe infraccion de esa valoracion cuando para acreditar
los hechos no se ha hecho uso de la carga de la prueba, pues actua de oficio. Y por eso
también el articulo 759, apdo. 1.° indica: «Acordara los dictamenes periciales necesarios o
pertinentes en relacion con las pretensiones de la demanda, no pudiendo decidirse sobre
las medidas que deben adoptarse sin previo dictamen pericial acordado por el Tribunal.
Para dicho dictamen preceptivo se contara en todo caso con profesionales especializados
de los ambitos social y sanitario, y podra contarse también con otros profesionales espe-
cializados que aconsejen las medidas de apoyo que resulten idéneas en cada caso». Se
sobreentiende que el dictamen del forense es el propio de un especialista.

Pasando ahora a la primera cuestion, sobre si existe incongruencia denunciable porque

la sentencia de la audiencia concede una curatela mas amplia de la pedida por el fiscal, se
nos plantea un supuesto procesal muy comun de resolucion incongruente por extra petita.
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Conviene, antes que nada, ilustrar sobre los distintos tipos de incongruencia de senten-
cias y sobre la posicién del Tribunal Supremo. La sentencia n.° 387/2023, de 21 de marzo,
rec. num. 1428/2019 (NormaCEF NSJ065229) nos sirve perfectamente para este propdsito:

La congruencia es la necesaria correlacion que debe existir entre la demanda, que
inicia el proceso (art. 399.1 LEC) y la sentencia que le pone fin (art. 206.1.3.2 LEC),
de manera tal que esta debe ser la respuesta que dan los juzgadores a las preten-
siones introducidas por el actor en el escrito rector del proceso, conjuntamente con
las que merecen las excepciones y resistencias opuestas por el demandado, y las
deducidas, en su caso, en la demanda reconvencional. La congruencia exige pues
una necesaria correlacion entre las pretensiones de las partes oportunamente de-
ducidas y el fallo de la sentencia, teniendo en cuenta la peticion y la causa de pedir.

Una sentencia es incongruente, como ha recordado reiteradamente esta sala (por
todas, las sentencias 604/2019, de 12 de noviembre, y 31/2020, de 21 de enero
[NormaCEF NCJ064725)), si concede mas de lo pedido (ultra petita), se pronun-
cia sobre determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes (extra
petita), se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones soste-
nidas por las partes (citra petita), siempre y cuando el silencio judicial no pueda
razonablemente interpretarse como desestimacion tacita de la pretension dedu-
cida. Siendo perfectamente valido que dé menos de lo pedido (infra petitum), lo
que no constituye infraccién de incongruencia, salvo que diera menos de lo ad-
mitido por el demandado.

Pues bien, dicho lo anterior, en el caso se nos plantea una sentencia que contempla
una curatela mas amplia que la pedida por el fiscal: «Se acuerda el sistema de curatela re-
presentativa de MMM para todos los actos diarios, tanto personales como patrimoniales,
cuando el Ministerio Fiscal habia solicitado solo la de apoyos concretos en materia de salud
personal relacionados con la medicacién». ¢ Esto es posible? ;La sentencia es congruente
con lo pedido por el Ministerio Publico?

Se dice que el principio de congruencia impide que el tribunal (la Audiencia) pueda co-
nocer o dar lo no pedido en la instancia o en fase de apelacion. La adecuacion necesaria a
las pretensiones deducidas por las partes asi parece exigirlo (tantum devolutum quantum
apellatum).

En estos supuestos de medidas de apoyo a las personas con discapacidad, no es ne-
cesario que se haya solicitado una medida, o que la pedida sea distinta, menor o de otra
naturaleza. La razén juridica esencial esta en que no rigen el principio dispositivo ni el de
aportacion de parte. La sentencia de pleno n.° 589/2021, de 8 de septiembre (NormaCEF
NCJ065683) es muy clara: «Conviene no perder de vista que en el enjuiciamiento de esta
materia (antes la incapacitacién y tutela, ahora la provisién judicial de apoyos) no rigen los
principios dispositivo y de aportacion de parte. Son procedimientos flexibles, en los que
prima que pueda adoptarse la resolucion mas acorde con las necesidades de la persona
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con discapacidad y conforme a los principios de la Convencién». Por ello, volvemos a in-
vocar el articulo 752 de la LEC cuando dice: «Sin perjuicio de las pruebas que se practi-
quen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demas partes, el tribunal podra decretar de
oficio cuantas estime pertinentes»; iii) «la conformidad de las partes sobre los hechos no
vinculara al tribunal, ni podra este decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente
en dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados
por la parte contraria». Que el fiscal haya solicitado una medida de curatela relativa a la
medicacion y el tribunal acuerde otra mas amplia que afecte a la administracion de su pa-
trimonio o para cualquier otro acto ordinario o extraordinario no significa que exista una
incongruencia extra petita.

2. éLa medida acordada de curatela es correcta?

Recordemos: por sentencia de 10 de enero de 2023 se acuerda el sistema de curatela
representativa de MMM para todos los actos diarios, tanto personales como patrimonia-
les, sin concrecion de los mismos y con una sucinta motivacion, cuando el Ministerio Fis-
cal habia solicitado solo la de apoyos concretos en materia de salud personal relacionados
con la administracion de la medicacion.

Con esta pregunta nos estamos refiriendo a los principios de proporcionalidad y ne-
cesidad, que guian el espiritu de la Ley 8/2021, de 2 de junio. Repasando los articulos del
Caodigo Civil sobre esta materia, 249, 268 y 269, del primero se deduce que las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad tienen en cuenta el desarrollo de su personali-
dad y, en la medida de lo posible, el desenvolvimiento en condiciones e igualdad. La dig-
nidad de la persona y el caracter residual de la intervencion judicial presiden este tipo de
asuntos. Al final, el articulo 249 nos dice literalmente: «Todas ellas deberan ajustarse a los
principios de necesidad y proporcionalidad». Lo primero que infiere de esta filosofia juri-
dica de la personalidad de los discapacitados que precisa de algun tipo de apoyo, aparte
del caracter subsidiario de la intervencion judicial, es la motivacion de la «necesidad y la
proporcionalidad». Esto es asi porque, no solo se deduce de la légica del precepto, sino
porque viene concretado mas especificamente en el 270, pues si el juez establece las me-
didas de apoyo de manera concreta y no abstracta, se entiende que esas medidas deban
ser motivadas. Para no ir con mas rodeos, procedemos a transcribir el articulo 269 en su
primer apartado: «La autoridad judicial constituira la curatela mediante resoluciéon motivada
cuando no exista otra medida de apoyo para la persona con discapacidad». Una vez mas,
vemos que si a MMM el juez le impone una medida de curatela, por ser precisamente resi-
dual, debe motivar la decision.

Visto lo anterior, el caso solo dice que le aplica una curatela muy completa, pero sin es-
pecificacion; por ello, tanto el precepto 269 como el 270 exigen los motivos y la concrecién,
bien de los actos de asistencia, bien de los actos de representacion. El fiscal esta pidiendo
actos de asistencia en la administracion de la medicacion; el juez impone una curatela re-
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presentativa en lo personal y patrimonial, Por consiguiente, no solo es necesaria la motiva-
cién, sino, como dice el articulo 269, en su apartado 3.°: «Solo en los casos excepcionales
en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la
autoridad judicial determinara en resolucion motivada los actos concretos en los que el cu-
rador habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad».

3. iLa sentencia infringe la normativa y la doctrina del Tribunal Supremo?

Con la tercera cuestion abordamos la simplicidad del supuesto factico que nos pone
en la tesitura de aclarar que la sentencia, por no ser motivada, puede haber infringido los
articulos mencionados, y ser susceptible de casacién por infraccién de norma y de doctri-
na aplicable, concretamente de los articulos 249, 268 y 269 del CC, en tanto que no indivi-
dualiza o concreta los actos de la curatela representativa. No se puede decir en abstracto
para todos los actos de representacién personal o patrimonial, hay que determinarlos per-
fectamente, hay que justificar la proporcionalidad. La medida que abarque todos los actos
personales y patrimoniales puede no ser proporcional, segun la discapacidad de cada uno.
Debe tenerse en cuenta el grado de capacidad afectada, pues no es lo mismo ser cons-
ciente que tener gravemente alteradas las facultades cognitivas, hasta el punto de que im-
pidan a la persona gobernarse por si misma, incluso en las tareas mas comunes (vestido,
alimentacion, saneamiento, etc.).

Efectivamente, no solo los articulos exigen la explicacién suficiente, sino que la doctrina
del Tribunal Supremo lo ratifica en la sentencia 964/2022, de 21 de diciembre:

Que el sistema de provision judicial de apoyos no requiera ningln pronunciamien-
to previo sobre la capacidad de la persona no significa que el juez no deba llevar
a cabo un enjuiciamiento sobre la procedencia de establecer la medida de apoyo;
en caso afirmativo, el juez debe precisar el alcance de la medida, esto es, si es
asistencial, y para qué actos, y si el curador adquiere alguna facultad de repre-
sentacion y para qué actos.

El fundamento esta en el respeto al desarrollo de la personalidad del discapacitado, de
su autonomia, de sus deseos y preferencias. Se huye del juicio «estandarizado» porque
tiene que ser individualizado.

La sentencia anterior, que explicé el cambio de la normativa con la Ley 8/2021, de 2 de
junio, dijo, entre otras, cosas interesantes que nos ayudan a comprender el caso:

A la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medi-
das y su contenido, el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices
legales previstas en el art. 268 CC: las medidas tomadas por el juez en el procedi-
miento de provisiéon de apoyos deben responder a las necesidades de la persona
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que las precise y ser proporcionadas a esta necesidad, han de respetar «la maxi-
ma autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica» y atender «en todo
caso a su voluntad, deseos y preferencias».

En segundo lugar, el juez no debe perder de vista que bajo el resefiado principio
de intervencion minima y de respeto al maximo de la autonomia de la persona con
discapacidad, la ley presenta como regla general que el contenido de la curatela
consista en las medidas de asistencia que fueran necesarias en ese caso. Conse-
cuentemente, el parrafo segundo del art. 269 CC prescribe que el juez debe preci-
sar «los actos para los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio
de su capacidad juridica atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo». No
obstante, cuando sea necesario, al resultar insuficientes las medidas asistenciales,
cabria dotar a la curatela de funciones de representacion. Ordinariamente, cuando
la discapacidad afecte directamente a la capacidad de tomar decisiones y de auto-
determinacion, con frecuencia por haber quedado afectada gravemente la propia
consciencia, presupuesto de cualquier juicio prudencial insito al autogobierno, o,
incluso, en otros casos, a la voluntad.

La sentencia tiene, por consiguiente, un déficit de motivacion o de juicio de capacidad
que nos permite concluir que la medida de curatela representativa adoptada no es propor-
cional. Se infringe asi la doctrina del Tribunal Supremo mencionada en esta sentencia, asi
como la 206/2022, de 14 de marzo (NormaCEF NCJ066028).

4. ¢Era preceptiva la entrevista de MMM con el tribunal?

En el caso se plantea, no solo la incomparecencia al médico forense de la persona con
discapacidad, sino también la ausencia de citacion para la entrevista de MMM ante el tribunal.

Si nos fijamos en el articulo 759 de la LEC, el precepto establece de manera imperativa,
para este tipo de procesos sobre la adopcion de medidas de apoyo, «la entrevista con la
persona con discapacidad» como una prueba a realizar en la segunda instancia.

Si la prueba es obligatoria, se produce una infraccion procesal que puede abocar a la
nulidad de actuaciones y de la jurisprudencia; por consiguiente, concurriendo interés ca-
sacional (art. 477 LEC).

La jurisprudencia de la sentencia 185/2000, de 4 de marzo, nos recuerda lo siguiente:

[...] como quiera que es uniforme y consolidada doctrina de esta Sala la de que
la inobservancia de los tramites esenciales y previos a toda declaracién de inca-
pacidad (audiencia de los parientes mas préximos del presunto incapaz y exa-
men de este por el propio Juez), en cuanto cuestion de orden publico e incluso
de trascendencia constitucional, puede ser apreciada ex officio por esta Sala de
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casacion (Sentencias de 20 de febrero y 12 de junio de 1989, 20 de marzo y 24 de
mayo de 1991, 30 de diciembre de 1995), un somero examen del proceso (tan de-
fectuosamente tramitado) a que este recurso se refiere pone ostensiblemente de
manifiesto que no han sido oidos los parientes mas préximos del presunto inca-
paz (ni uno solo de ellos), cuyo requisito, exigido expresamente por el articulo 208
del Cadigo Civil, tiene trascendencia constitucional (Sentencias de 20 de marzo
de 1991 y 19 de febrero de 1996).

Por su parte, las sentencias 252/2001, de 16 de marzo (NormaCEF NCJ041891) y
947/2002, de 14 de octubre (NormaCEF NCJ040028), consideraron la posibilidad de «la
repeticion de las diligencias preceptivas como necesarias, solamente, para el caso de que
se hubiera producido un cambio de criterio por el tribunal de apelacion, en relacion con la
sentencia dictada en primera instancia».

No asi la sentencia 610/2005, de 15 de julio (NormaCEF NCJ049639), pues nos dice:

El art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto una transcendental mo-
dificacién respecto del derogado art. 208 del Cédigo Civil, al imponer, expresa-
mente y para todo caso, la practica de las pruebas a que se contrae su apartado
1, extendiendo asi el principio de inmediacion, de especial relevancia en estos pro-
cesos, al Tribunal de apelacion. Cualquiera que sea la critica que doctrinalmente
pueda merecer el precepto, la obligaciéon que impone al Tribunal de apelacién es
de estricta observancia por constituir una norma esencial en esta clase de proce-
s0s, cuya omision constituye causa de nulidad de acuerdo con el art. 238.3.° de
la Ley Organica del Poder Judicial.

Solo en el supuesto de que la demanda de apoyos hubiera sido interpuesta por MMM la
audiencia deja de ser preceptiva y se convierte en facultativa para el tribunal si, como dice
el articulo 759.2 de la LEC, «asi resultara mas conveniente para la preservacion de su intimi-
dad», pero previa solicitud de MMM. El caso no deja duda alguna al respecto: es el Minis-
terio Fiscal quien interpone la demanda. Y no tiene nada que ver la incomparecencia ante
el médico con un tramite garantista y obligatorio de comparecencia para entrevista ante el
tribunal, por el caracter protector y garantista de estos procedimientos.

La diligencia es necesaria y la nulidad una consecuencia de la indefensién que produce
no haber practicado la prueba, prescindiendo asi de un tramite esencial (art. 238.3.° LOPJ).

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, arts. 208, 249, 268, 269 y 270.
e Ley 1/2000 (LEC), arts. 206.1, 217, 399, 477, 752 y 759.
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e SSTS 252/2001, de 16 de marzo; 947/2002, de 14 de octubre; 610/2005, de 15 de
julio; 26 de septiembre de 2006, RC 930/2003; 30 de junio de 2009, RC 369/2005;
71/2016, de 17 de febrero; 698/2017, de 21 de diciembre; 233/2019, de 23 de
abril; 640/2019, de 26 de noviembre y 31/2020, de 21 de enero; 185/2000, de 4
de marzo; del Pleno n.° 589/2021, de 8 de septiembre; 206/2022, de 14 de marzo,
y 964/2022, de 21 de diciembre.
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Enunciado

Primero. El Ayuntamiento de Las Fuentes, de 15.500 habitantes, se encuentra trami-
tando un contrato menor para el reasfaltado de un camino del municipio, pero a la hora de
finalizar su tramitacién administrativa ha surgido una duda sobre la interpretacién del ar-
ticulo 118.4 de la LCSP:

4. En el contrato menor de obras, debera afadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando sea
requerido por las disposiciones vigentes. Debera igualmente solicitarse el informe
de las oficinas o unidades de supervisiéon a que se refiere el articulo 235 cuando el
trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

La oficina técnica del ayuntamiento ignora qué normas han de tenerse en cuenta para
que pueda establecer la necesidad de contar con proyecto o no.

Por todo ello se solicita una aclaracion sobre los extremos a los que afecta el citado ar-
ticulo, y si en caso de no ser necesario proyecto el contrato puede adjudicarse directamente
con presupuesto que cumpla el articulo 101 de las LCSP, al tratarse de un contrato menor.

Por su parte el articulo 235 de la LCSP establece la necesidad de emitir informe:

Antes de la aprobacion del proyecto, cuando el presupuesto base de licitacién del
contrato de obras sea igual o superior a 500.000 euros, IVA excluido, los 6rganos
de contratacion deberan solicitar un informe de las correspondientes oficinas o uni-
dades de supervision de los proyectos encargadas de verificar que se han tenido
en cuenta las disposiciones generales de caracter legal o reglamentario, asi como
la normativa técnica que resulte de aplicacion para cada tipo de proyecto. La res-
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ponsabilidad por la aplicacién incorrecta de las mismas en los diferentes estudios
y célculos se exigira de conformidad con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
233 de la presente Ley. En los proyectos de presupuesto base de licitacion infe-
rior al sefialado, el informe tendra caracter facultativo, salvo que se trate de obras
que afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra, en cuyo caso
el informe de supervision sera igualmente preceptivo.

Al respecto de este articulo la oficina técnica del ayuntamiento considera que la inmensa
mayoria de las obras tienen condicionantes que pueden afectar a la estabilidad, seguridad
o estanqueidad, por lo que este articulo no seria facultativo sino preceptivo. Ademas, se
solicita aclaracion sobre si la estabilidad, seguridad o estanqueidad es Unicamente durante
el proceso constructivo o durante la vida util de la obra realizada.

Por todo ello se formula por el alcalde a la secretaria del ayuntamiento las siguientes
cuestiones:

1.

Si el articulo 118.4, cuando se refiere a las disposiciones vigentes, se refiere a
la necesidad de contar con proyecto, ¢qué normativa habra que examinar para
saber esa «necesidad»? En aquellos casos en los que la legislacion vigente no
establezca la necesidad de emitir proyecto si puede ser adjudicado Unicamente
con un presupuesto.

Partiendo de la base de que todas las obras tienen afeccidn respecto estabilidad,
seguridad o estanqueidad, ya sea en el proceso constructivo, ya sea en preven-
cion de riesgos laborales, se solicita aclaracién sobre el motivo por el que se fija
la cantidad de 500.000 para que el informe ya no sea facultativo sino precepti-
vo. Respecto al articulo 235, si la afeccion acerca de la estabilidad, seguridad o
estanqueidad es referida Unicamente durante el proceso constructivo o también
durante la vida util de la obra realizada.

¢En qué casos no es necesario el citado informe si la inmensa mayoria de las
obras tienen riesgos sobre estos extremos y si el informe que se solicita debe
velar Unicamente para que el proyecto contenga todos los documentos necesa-
rios, o se debe entrar en el fondo a analizar un proyecto realizado por otro técni-
co cualificado y en muchas ocasiones con proyectos visados?

Segundo. Por otra parte, cinco concejales del ayuntamiento, pertenecientes a un parti-
do de la oposicidn, solicitan a la secretaria que les informe sobre si existe la obligacién de
que sea designado personal del servicio de contratacién instructores de los expedientes de
contratacion, porque, de no ser asi, el departamento de contratacién estaria involucrando al
pleno u otro 6rgano de contratacion, alterando la responsabilidad de los departamentos. De-
biendo ser el departamento instructor el que examine el expediente que finalmente conforma,
concluyendo con un informe-propuesta final, antes de elevar dicho expediente a secretaria.
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En concreto, plantea lo siguiente:

4. ;Es obligatorio nombrar instructor al personal del servicio de contratacion y la
elaboracion de un informe-propuesta final, aun teniendo caracter supletorio la Ley
39/2015 de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Admi-
nistraciones publicas?

5. En otro orden de cuestiones, se plantean a la secretaria, por parte del alcalde, va-
rias cuestiones sobre incompatibilidades respecto a las que solicita el oportuno
informe. Informe sobre las cuestiones plantadas sobre posibles incompatibilida-
des o no. En concreto:

— Se solicita por una concejal con dedicacion parcial (50 % de la jornada) la
compatibilidad para el ejercicio de la abogacia.

— Por un segundo concejal, también en el mismo régimen parcial, se insta
compatibilidad para el desempefo de actividades docentes privadas.

— Por otra concejala del anterior mandato (2019-2023) se solicita se informe
sobre si puede desarrollar el ejercicio de su profesién en el municipio (ar-
quitecto), siendo en tal mandato concejal de urbanismo y, por ende, en-
cargado de la gestion en virtud de licencias urbanisticas.

¢ Seria posible su participacion en nuevos proyectos que no se hubieran desarro-
llado en su etapa como concejal?

Por otra parte, un funcionario del ayuntamiento, A1, técnico de deportes, solicita compatibi-
lidad para impartir clases de natacion en un club privado, con contrato laboral. Sus retribucio-
nes basicas ascienden a 1.288,31 euros y su complemento especifico a 673. Las retribuciones
basicas de un funcionario perteneciente al Grupo A, subgrupo A1, para el ejercicio 2024, en
14 pagas, son de 17.049,72 euros brutos. El complemento especifico mencionado en el caso,
en conjunto anual, supondria 9.422 euros. ;,Se ha de acceder a la compatibilidad solicitada?

6. Celebrado un pleno ordinario, es de constatar diversas mociones presentadas.

a) ¢Es posible por tanto votar individualmente cada punto de una mocion o
proposicion?

b) Se han presentado mociones referidas a asuntos que exceden de la com-
petencia municipal. {Se han de admitir las mismas?

c) Posibilidad de que las mociones puedan referirse a asuntos que excedan
de la competencia del pleno.

d) Posibilidad de presentar mociones en sentido contrario a acuerdos adop-
tados por el pleno de la corporacion que puedan suponer revocaciones
ilegales de estos.
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e) Posibilidad de que en una misma sesion plenaria varios grupos presenten mocio-
nes sobre el mismo tema, lo que podria dar lugar, en la practica, a la adopcion de
acuerdos contradictorios en relacion con una misma cuestion.

f) Un grupo municipal de la oposicién habia presentado ya cinco mociones en la
misma sesion; por ello, el alcalde, en el ejercicio de su funcion de direccion del
pleno y para garantizar su buen funcionamiento, acuerda la no admisién de la ul-
tima proposicién presentada por considerar abusiva y obstructiva la actitud de
dicho grupo.

¢ Obrd con arreglo a derecho el alcalde?

Tercero. Finalmente, en el mes de abril se notificd a la empresa publica de la comunidad
auténoma XXX, SA, Canal RRR, responsable de la explotacion de los servicios de aduccién
y depuracién promovidos directamente o encomendados a la comunidad auténoma, la li-
quidacion practicada por el ayuntamiento en concepto de impuesto sobre construcciones,
instalaciones y obras, derivada de las obras a realizar en ejecucion del «Proyecto y ejecucion
de las obras referidas a las actuaciones para el desarrollo del Plan Nacional de Calidad de
las Aguas de la poblacion de las Fuentes», con la finalidad de depuracion y reutilizacion del
agua, por la que el ayuntamiento exigia a la empresa publica la suma de 212.221,47 euros.

No conforme con la liquidacion notificada, presenté recurso de reposicion, alegando en
sintesis que a la obra le es de aplicacién la exencion del articulo 100.2 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley regula-
dora de las haciendas locales (TRLRHL), por ser una obra hidraulica cuya titularidad es de la
Comunidad de Madrid. Ademas, sefiala que en la estipulacion séptima del convenio admi-
nistrativo entre la empresa publica y el ayuntamiento para el suministro de agua reutilizable
para el riego de zonas verdes de uso publico, de fecha 20 de junio de 2022, se establece que:

La vigencia del convenio, por formalizarse con vocacion de permanencia en aten-
cion a los mejores intereses de los ciudadanos y con el fin de otorgar la mayor efi-
cacia al servicio de suministro de agua reutilizable, con fundamento en el principio
de colaboracién entre Administraciones publicas, sera en tanto subsista dicho su-
ministro de agua reutilizable por la empresa.

El articulo 4.3 del convenio, a juicio de la apelante, establece la exencion pretendida por
el Canal RRR. Dicha disposicién, dedicada a la licencia de obras, establece que:

El Ayuntamiento se compromete a conceder y facilitar las licencias de obra co-
rrespondientes de conformidad con lo establecido en el articulo 161 de la Ley de
la Comunidad de Madrid, con aplicacion de las exenciones tributarias previstas en
el articulo 100 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales.
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Sostiene la demandante que «a la vista de lo que precede, y dado que el Convenio no
es un mero acuerdo de intenciones, sino un verdadero negocio juridico, no seria conforme
a derecho permitir su incumplimiento, dado que ella alteraria de forma irremediable el equi-
librio de las obligaciones bilaterales de ambas partes».

La Administracion demandada, en resolucion de 13 de mayo, desestimo el recurso de re-
posicién basado en que el sujeto pasivo del impuesto es el duefo de la obra y que como tal
debe entenderse aquel que soporte los gastos de ejecucién de la misma que, en este caso,
fue la empresa publica. Afiadié en la resolucién que el duefio de la obra, a los efectos aqui
examinados, no tiene que ver con la entidad que sea titular de la obra, es decir, quién vaya a
ser finalmente la propietaria de la misma, sino, por el contrario, y tal y como literalmente esta-
blece el articulo 101, el que soporte los gastos que comporte su realizacion. Y este no es otro
que la entidad recurrente, hecho indiscutido y reconocido por las partes. Es la empresa pu-
blica la que presenta la solicitud de licencia de obra y quien asume la financiacién de la obra,
aunque sea una tercera empresa la que resulta adjudicataria del contrato de estos servicios
de explotaciéon y mantenimiento de las redes de saneamiento gestionadas por la empresa,
contrato que es firmado por la entidad recurrente. Como se desprende de la norma transcri-
ta, laintencion del legislador es gravar con este impuesto a quien asume la realizacion de las
obras que constituye el hecho imponible, no la propiedad o titularidad del terreno o de la obra.

Cuando no coinciden la condicion de propietario del inmueble y la de duefio de la obra
en el sentido econdmico recogido en el articulo 101, el articulo es claro al confirmar que es
contribuyente quien soporta el coste de la obra.

Igualmente, razona que la aplicacion de la exencion exige como presupuesto que el
duefo de la obra sea el Estado, las comunidades auténomas o las entidad locales, aunque
su gestion se lleve a cabo por organismos autbnomos.

La empresa publica no tiene esta condicion, por lo que la exencion del impuesto no re-
sulta aplicable. Esta entidad tiene personalidad juridica propia distinta e independiente de
la comunidad auténoma, no reviste forma de organismo auténomo, sino de sociedad ano-
nima, de modo que sus actuaciones se rigen por el derecho privado, principalmente, y no
por el derecho administrativo.

Por ello, la empresa publica con forma de SA no forma parte del ambito subjetivo de la
exencion del ICIO regulada en el articulo 100.2 del TRLRHL, por lo que no resulta de apli-
cacion y debe producirse el devengo del impuesto.

Antes esta resolucion la empresa anuncia la interposicién del oportuno recurso conten-
cioso-administrativo, por lo que el ayuntamiento se plantea que se informe, de forma ra-
zonada, de qué posibilidades de éxito tendra el recurso interpuesto, teniendo en cuenta la
argumentacién del ayuntamiento para denegar la exencién, la que hace la empresa en su
recurso de reposicion y las razones que Vd. estime pertinente para estimar o no el mismo.
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Cuestiones planteadas:

Se han ido planteando a lo largo del relato de hechos.

Solucidn

1. Sielarticulo 118.4 (LCSP), cuando se refiere a las disposiciones vigen-
tes se refiere a la necesidad de contar con proyecto, équé normativa
se tendra en cuenta? En aguellos casos en los que la legislacion vi-
gente no establezca la necesidad de emitir proyecto si puede ser ad-
judicado Unicamente con un presupuesto

Ambas cuestiones, como cabe deducir de su ubicacion en la misma frase del articulo
118.4 de la LCSP, estan relacionadas entre si y afectan a la determinacion de cuél es la do-
cumentacioén requerida en la tramitacion de un contrato menor de obras.

Como ya se ha expuesto en informe de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado
(informe 8/2020, de 8 de febrero de 2021, e informe 92/2018, de 4 de marzo de 2019, entre
otros), el contrato menor (incluido el de obras), atendiendo a su escasa cuantia, constituye
en la regulaciéon espafola una suerte de excepcion a la aplicacion de ciertas reglas comu-
nes a otros procedimientos de seleccion del contratista y, de modo muy particular, de al-
gunas relativas a la publicidad previa, a la concurrencia y al procedimiento de adjudicacion.

A este respecto, la LCSP, en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 118, establece unos re-
quisitos especificos de tramitacién muy simples con el fin de poder ofrecer una respuesta
especialmente rapida y muy sencilla a necesidades inmediatas y perentorias del érgano de
contratacién y que, por su escasa cuantia, asi lo demandan.

El apartado 4 del citado precepto concreta los requisitos que deben cumplirse para los
contratos menores de obras, requisitos que se han de unir a los establecidos en los apar-
tados 2 y 3 para todo tipo de contratos menores.

Tales condiciones presentan un contenido bastante similar a los que preveia la legis-
lacién precedente (articulos 95.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico y 111.2 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), de modo que, para los
contratos menores de obras debera afiadirse el presupuesto de las obras, en todo caso;
el proyecto, cuando sea requerido por las disposiciones vigentes; y el informe de la oficina
de supervisién de proyectos cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estan-
queidad de la obra.
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Respecto del requisito de incorporar el proyecto de la obra, el articulo 118.4 se remite a
lo requerido por las «disposiciones vigentes», expresién esta que sustituye a la de la legis-
lacién anterior que aludia a la «<normativa especifica».

El sentido de la actual remisién es acudir a las normas reguladoras de la actividad, en
queé consisten las obras para determinar la procedencia de la incorporacién de un proyecto
a la documentacion requerida para la tramitacioén del contrato menor.

Por esta razon parece claro que, desde luego, con caracter general, resulta procedente
la aplicacion de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion, para
determinar la exigibilidad del proyecto, de acuerdo con el ambito de aplicacion de la misma
que se recoge en su articulo 21 y en los casos en que contempla.

Ello no excluye, sin embargo, que puedan resultar aplicables también cualesquiera otras
disposiciones sectoriales que sobre la materia puedan dictarse y puedan afectar a esta
cuestion en concreto.

Por lo que se refiere al Codigo Técnico de la Edificacion al que se alude también en la
consulta, aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, este sera de aplicacion
igualmente con caracter general, pero en lo que se refiere al contenido del proyecto, ya que
la exigibilidad del mismo viene exigida propiamente por la Ley 38/1999, segun lo expuesto.

En consecuencia, cuando la normativa especifica aplicable a la edificacion de que se
trate lo exija, sera necesario incorporar un proyecto de obras.

Con esta conclusion se responde también a la segunda cuestién puesto que, si no re-
sulta exigible el proyecto conforme a las disposiciones vigentes, resulta evidente que bas-
tara con la incorporacién del presupuesto correspondiente en el expediente de tramitacion
de un contrato menor de obras.

2. Partiendo de la base de que todas las obras tienen afeccion respecto
estabilidad, seguridad o estanqueidad, ya sea en el proceso construc-
tivo, ya sea en prevencion de riesgos laborales, se solicita aclaracion
sobre el motivo por el que se fija la cantidad de 500.000 para que
el informe ya no sea facultativo sino preceptivo. Respecto al articulo
235, sila afeccion acerca de la estabilidad, seguridad o estangueidad
es referido Unicamente durante el proceso constructivo o también
durante la vida Util de la obra realizada

Se plantean también varias cuestiones relativas a la exigencia del informe de las ofici-
nas de supervision de proyectos cuando los trabajos a desarrollar en el contrato menor de
obras afecten a su estabilidad, seguridad o estanqueidad.

Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 119-152 | 125



J. Galdn Céceres Casos practicos E

La junta consultiva ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el alcance y el conteni-
do del informe de las oficinas de supervisiéon de proyectos en su Informe 43/21, de 17 de
diciembre, en el que se abordan cuestiones referidas al ambito objetivo 1:

1. Esta Ley es de aplicacion al proceso de la edificacién, entendiendo por tal la
accioén y el resultado de construir un edificio de caracter permanente, publico o
privado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguientes grupos:

a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y
cultural.

b) Aeronautico; agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero; de teleco-
municaciones (referido a la ingenieria de las telecomunicaciones); del transporte
terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de sa-
neamiento e higiene, y accesorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

c) Todas las demas edificaciones cuyos usos no estén expresamente relaciona-
dos en los grupos anteriores.

2. Tendran la consideracion de edificacion a los efectos de lo dispuesto en esta Ley,
y requeriran un proyecto segun lo establecido en el articulo 4, las siguientes obras:

a) Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de
escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual
0 permanente, caracter residencial ni publico y se desarrollen en una sola planta.

b) Todas las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre y cuando alte-
ren su configuracion arquitectonica, entendiendo por tales las que tengan carac-
ter de intervencion total o las parciales que produzcan una variacién esencial de la
composicién general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural,
o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

c) Obras que tengan el caracter de intervencion total en edificaciones catalogadas
o que dispongan de algun tipo de proteccién de caracter ambiental o histérico-ar-
tistico, regulada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras
de caracter parcial que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.

3. Se consideran comprendidas en la edificacion sus instalaciones fijas y el equipa-
miento propio, asi como los elementos de urbanizacidon que permanezcan adscritos al
edificio [...] de los contratos de obras afectados como respecto al contenido del infor-
me, todo ello conforme a lo dispuesto en el articulo 235 de la LCSP y en los articulos
135 a 137 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP).

Por lo que se refiere al ambito del citado informe, ya sefialamos, aludiendo a la necesa-

ria presencia del informe cuando se trate de actuaciones que afecten a la estabilidad, se-
guridad o estanqueidad de la obra, que

126 | Revista CEFLegal, 283-284 (agosto-septiembre 2024), pp. 119-152



E Administrativo Proyecto de obras en un contrato menor administrativo

El segundo parrafo del articulo 235 de la LCSP impone como preceptiva, por ex-
cepciodn, la emision de un informe de supervision en los proyectos referentes a
contratos cuyo presupuesto base de licitacion sea inferior a 500.000 euros, IVA
excluido, cuando se trate de actuaciones que afecten a la estabilidad, seguridad
o estanqueidad de la obra.

La estabilidad de una obra es la capacidad de una construccién para mantener-
se en pie y resistir las fuerzas externas que actlian sobre ella. Para que una obra
sea considerada estable, debe ser capaz de soportar su propio peso, las cargas
que se le apliquen y las fuerzas naturales como el viento o los sismos. Supone
respetar las normas y estandares de calidad al respecto. Suele existir un contrato,
por parte del constructor y/o duefio de la obra con una compania de seguros que
emite certificado de estabilidad que supone, en su caso, responder por los dafios
y perjuicios que se puedan producir en la obra realizada.

Las normas de seguridad en obras se refieren a sistemas de control que tienen
como objetivo generar patrones de comportamiento basados en las medidas a
tomar para prevenir y controlar los riesgos inherentes en un proceso determinado.
Estas normas se aplican en obras de construccion y se centran en proteger a los
trabajadores, las instalaciones y los materiales utilizados en el proyecto. Su enfo-
que principal es prevenir accidentes, minimizar riesgos y garantizar la integridad
fisica de todas las personas involucradas en la obra.

Finalmente, la estanqueidad de la obra se refiere a la capacidad de un edificio para
protegerse contra el paso del agua y el aire. Esencialmente, se trata de la resisten-
cia que el edificio muestra frente a estos agentes externos, lo que afecta su vida
util y habitabilidad. La estanqueidad engloba dos factores clave:

1. Hermeticidad: Se refiere a la calidad de las aberturas y cerramientos del edificio
para que sea hermético frente al exterior. En otras palabras, debe estar perfecta-
mente sellado y cerrado al aire del entorno.

2. Permeabilidad: Este término se relaciona con la capacidad de un material para
permitir que un fluido (en este caso, aire) lo atraviese. En el contexto de edificios,
se utiliza para evaluar la resistencia al paso del aire y calcular posibles infiltraciones.

Una buena estanqueidad en un edificio tiene varios beneficios, como una mayor
durabilidad, mejor habitabilidad y seguridad. Por ejemplo, en aparcamientos y ga-
rajes, una estanqueidad adecuada es crucial. Ademas, la normativa espanolay eu-
ropea impulsa la construccion hacia edificios mas eficientes y sostenibles, lo que
incluye consideraciones sobre la estanqueidad. En este contexto los sistemas de
ventilacion desempefan un papel importante para lograr los valores 6ptimos. La
estanqueidad es fundamental para mantener la calidad de vida en los espacios
habitables y minimizar riesgos.

De conformidad con lo que sefiala esta norma estos tres aspectos se consideran
esenciales a los efectos de garantizar la correccién juridica y técnica del proyecto
en los aspectos que especifica el articulo 136 del Reglamento.
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Por lo tanto, y conforme a la significacién normal y coloquial de los tres términos
expuestos, cualquier actuacién contractual que influya en alguno de estos aspectos,
por su importancia, queda sujeta al informe de supervisién, aun en los contratos
de cuantia inferior a la sefialada en el primer parrafo del articulo 235 de la LCSP.

Parece obvio que la estabilidad, la estanqueidad o la seguridad a que hace referencia la
norma esta aludiendo al conjunto del inmueble a que afecta la obra porque lo contrario ca-
receria de sentido. La finalidad de la norma es precisamente garantizar que tales aspectos
no queden afectados por las obras proyectadas.

Por otro lado, es evidente que siempre que puedan quedar afectadas la estabilidad, la
estanqueidad o la seguridad de inmuebles vecinos habra de tomarse las medidas adecua-
das para evitar cualquier perjuicio. Si ello es asi, el proyecto correspondiente debe quedar
sujeto a supervisién, incluso con mayor razoén.

Respecto a si la afeccioén a la estabilidad, la estanqueidad o la seguridad de la obra
queda referida Unicamente al proceso constructivo inicial o si también es exigible durante
la vida util de la obra realizada.

Por otra parte, no existen razones que pudieran aconsejar limitar en el texto legal tal po-
sible afeccién solamente al proceso constructivo inicial, en la medida en que, por un lado,
la afectacion puede producirse a lo largo de toda la vida util de lo construido y, por otro
lado, resulta posible celebrar otros contratos de obra con posterioridad a la finalizacién del
proceso constructivo.

Por lo tanto, en estas obras posteriores, en las que seria necesario evaluar sus efectos
sobre una obra previamente construida, cabria entender que el citado informe seria tam-
bién preceptivo si se advirtieran efectos sobre la estabilidad, estanqueidad o seguridad.

La pregunta afirma, ademas, que la inmensa mayoria de las obras tienen riesgos sobre
estos extremos. Esto no es del todo cierto. De la amplia configuracién del posible objeto de
un contrato de obras realizada en el articulo 13 de la LCSP y, en particular, de la enumeracién
de los trabajos enumerados en el Anexo | a los que se remite el citado articulo, se deduce que
existen posibles actuaciones objeto de un contrato de obras que no afectan a la estabilidad,
seguridad o estanqueidad de la obra y en las que, por esta razon, no resulta preceptivo el infor-
me de la unidad de supervision de proyectos si su cuantia resulta inferior a los 500.000 euros.

Asi, es posible encontrar numerosos casos de contratos de obras que, siendo su pre-
supuesto base de licitacion (sin IVA) inferior a 500.000 euros, no afectan sin embargo a la
estabilidad, seguridad y estanqueidad.

Debe precisarse al respecto que de lo que se predica la afectacion a la estabilidad, se-
guridad o estanqueidad es a la obra, no a los elementos a utilizar durante su ejecucion
(trabajadores, maquinaria, etc). Es decir, si, por ejemplo, durante la ejecucién de obras de
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restauracion o pintura de un edificio es necesario colocar una estructura que deba reunir
determinados requisitos de seguridad o estabilidad para garantizar la seguridad de los tra-
bajadores durante la ejecucion de los trabajos, no es una cuestion que afecte necesaria-
mente a la estabilidad, seguridad y estanqueidad de la obra a los efectos de determinar la
exigibilidad del informe de la Oficina de Supervision de Proyectos. Solo se producira esta
si se afecta a la estabilidad, seguridad y estanqueidad de la obra sobre la que se trabaja.

3. ¢En qué casos no es necesario el citado informe, si la inmensa mayo-
ria de las obras tienen riesgos sobre estos extremos v si el informe
gue se solicita debe velar Unicamente para que el proyecto conten-
ga todos los documentos necesarios, o se debe entrar en el fondo a
analizar un proyecto realizado por otro técnico cualificado y en mu-
chas ocasiones con proyectos visados?

A este respecto el articulo 235 de la LCSP exige que las oficinas o unidades de super-
visién de los proyectos verifiquen, en el seno del informe de supervisién, que se han tenido
en cuenta «las disposiciones generales de caracter legal o reglamentario, asi como la nor-
mativa técnica que resulte de aplicaciéon para cada tipo de proyecto».

Por otra parte, el articulo 136.1 del reglamento aprobado por Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, especifica con mas precision las funciones de estas unidades, entre las
que se hallan:

a) Verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de caracter
legal o reglamentario, asi como la normativa técnica, que resulten de aplicacion
para cada tipo de proyecto.

b) Proponer al 6rgano de contratacion criterios y orientaciones de caracter técnico
para su inclusion, en su caso, en la norma o instruccion correspondiente.

c) Examinar que los precios de los materiales y de las unidades de obra son los
adecuados para la ejecucion del contrato en la previsiéon establecida en el articulo
14.1 de la Ley.

d) Verificar que el proyecto contiene el estudio de seguridad y salud o, en su caso,
el estudio basico de seguridad y salud.

e) Las demas funciones que les encomienden los titulares de los Departamentos
ministeriales.

Anade el RGLCAP lo siguiente:

2. Cuando no estén encomendadas a otros 6rganos administrativos por los titula-
res de los Departamentos ministeriales, las oficinas de supervision de proyectos
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examinaran los estudios informativos, anteproyectos y proyectos de obra de su
competencia, asi como las modificaciones de los mismos, recabando las aclara-
ciones, ampliaciones de datos o estudios, o rectificaciones que crean oportunas y
exigiendo la subsanacién o subsanando por si mismas los defectos observados.

3. Las oficinas o unidades de supervision haran declaracion expresa en sus in-
formes de que el estudio informativo, anteproyecto o proyecto, cuya aprobacién
o modificacién propone, relne cuantos requisitos son exigidos por la Ley y por
este Reglamento, declaracién que sera recogida en la resolucién de aprobacién.

4. El informe que deben emitir las oficinas o unidades de supervisién de proyectos
debera serlo en el plazo maximo de un mes, salvo que por las caracteristicas del
proyecto se requiera otro mayor, contado a partir de la recepcion del proyecto,
una vez subsanados, en su caso, los defectos advertidos, y habra de incorporarse
al expediente respectivo como documento integrante del mismo.

Parece claro que, a la vista de la redaccion de las funciones que se atribuyen a las ofi-
cinas de supervision de proyectos en estas dos normas, que su funcion trasciende de lo
meramente formal y de la simple comprobacion de que el proyecto reline los documentos
necesarios. En efecto, junto a una funcién de verificacién del cumplimiento de la normati-
va aplicable al proyecto, se atribuyen a estas unidades la funcion especifica del examen de
que los precios de los materiales y de las unidades de obra son los adecuados para la eje-
cucion del contrato e, incluso, la propuesta al 6rgano de contratacion de criterios y orien-
taciones de caracter técnico de los proyectos, de lo cual se deriva que su funcién implica
actuaciones de control material que permitan verificar la adecuacion juridica y técnica de
aquel de cara a la correcta seleccion del contratista y posterior ejecucion del contrato. Ello
debe entenderse sin perjuicio de que, respecto de determinados aspectos complementa-
rios del proyecto, como pueda ser, por ejemplo, el estudio de seguridad y salud, su actua-
cion se limite a la comprobacion de su existencia.

Como criterio interpretativo adicional respecto al alcance de las funciones de estas
unidades cabe recordar que, como sefiala la Junta en el informe 43/21, entre las funcio-
nes propias de la Oficina de Supervision de Proyectos se halla, en buena medida, la de
sustituir para los contratos publicos las funciones que en otros contratos desarrolla el vi-
sado colegial.

En su virtud, el articulo 4.1 del Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado
colegial obligatorio establece que

cuando en aplicacion de la normativa sobre contratacion publica, alguno de los
trabajos previstos en el articulo 2 sea objeto de informe de la oficina de supervi-
sion de proyectos, u 6rgano equivalente, de la Administracion Publica competente,
no sera necesaria la previa obtencion del visado colegial. Dicho informe bastara a
efectos del cumplimiento de la obligacion de obtencién del visado colegial.
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De lo anterior se deriva que la intervencién de estas unidades no es un tramite afiadido
a la intervencion los técnicos que deben visar el proyecto conforme a la normativa de apli-
cacion, sino que los sustituye en estos proyectos, aportando la correspondiente garantia
técnica que aportan dichos visados alli donde resultan exigibles.

En conclusién, teniendo en cuenta las anteriores fundamentaciones se pueden afirmar
las siguientes conclusiones:

e Elarticulo 118.4 de la LCSP se remite a lo requerido por las «disposiciones vigen-
tes» para determinar la exigibilidad de un proyecto y su preceptiva incorporacion
a la documentacioén requerida para la tramitacion del contrato menor de obras.
Sobre esta base resulta procedente, con caracter general, la aplicacion de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacidn, de acuerdo con su
ambito de aplicacion regulado en su articulo 2, sin excluir el resto de la normati-
va sectorial que, en cada caso, pueda resultar de aplicacion.

e Sj las disposiciones vigentes no determinan la exigibilidad de un proyecto para
la realizacién de un contrato de obras, la tramitacién del mismo como contrato
menor solo requerira la incorporacién de un presupuesto.

¢ No todos los proyectos suponen una concreta afeccion de la estabilidad, segu-
ridad o estanqueidad de las obras. En consecuencia, el informe de la oficina de
supervision de proyectos no resulta preceptivo cuando no se produce esta cir-
cunstancia en las obras que tengan un presupuesto base de licitacion inferior a
500.000 euros, todo ello de acuerdo con lo previsto en el articulo 235 de la LCSP.

e La afeccion a la estabilidad, la estanqueidad o la seguridad de las obras puede
darse tanto en el seno del proceso constructivo como también durante la vida util
de la obra realizada. En todo caso, la afeccién debe predicarse de la obra sobre la
que se actua o a realizar, pero no de los elementos necesarios para su realizacion.

e El articulo 235 de la LCSP exige que las oficinas o unidades de supervision de los
proyectos verifiquen, en el seno del informe de supervision, que se han tenido en
cuenta «las disposiciones generales de caracter legal o reglamentario, asi como la
normativa técnica que resulten de aplicacion para cada tipo de proyecto», funcién
que, de acuerdo con las funciones que desarrolla el articulo 136 del RGLCAP, exce-
de de la mera comprobacion de que el proyecto reline los documentos necesarios.

4. ¢Es obligatorio nombrar instructor al personal del servicio de contra-
tacion y la elaboracion de un informe-propuesta final, aun teniendo
cardcter supletorio la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del procedimien-
to administrativo comun de las Administraciones publicas?

El ayuntamiento cuenta con 17 concejales, al amparo de lo establecido en el articulo
179.1 de la Ley Organica 5/1985, de 9 de junio, de régimen electoral general.
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El articulo 3.3 a) del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el ré-
gimen juridico de los funcionarios de Administracién local con habilitacién de caracter na-
cional, senala que la funcion de asesoramiento legal preceptivo comprende:

a) La emision de informes previos en aquellos supuestos en que asi lo ordene el
Presidente de la Corporacion o cuando lo solicite un tercio de miembros de la
misma, con antelacion suficiente a la celebracién de la sesién en que hubiere de
tratarse el asunto correspondiente. Tales informes deberan sefalar la legislacion
en cada caso aplicable y la adecuacién a la misma de los acuerdos en proyecto.

De ahi que la secretaria no tuviera obligacion legal de realizar el informe, porque el nu-
mero de 5 supone un tercio del total de 17, pero el precepto no prohibe la emisién de ese
informe si lo pide un numero menor al exigido. Quizas la opcién mas aconsejable para la
secretaria hubiera sido consultar al alcalde, como jefe superior de Personal, la oportuni-
dad o necesidad de realizar el informe y, por supuesto, antes esta peticion la secretaria
podria haberse negado a emitir el mismo. Lo cierto es que informé y, en principio ninguna
consecuencia juridica se va a producir, salvo la de una posible exigencia de responsabi-
lidad disciplinaria.

Entrando en la cuestion plantada, la LCSP establece un amplio conjunto de reglas apli-
cables al procedimiento a seguir en la preparacion y adjudicacion de los contratos de las
Administraciones publicas. En cuanto a las normas aplicables a dicho procedimiento, la
disposicion final cuarta de la LCSP establece que los procedimientos regulados en dicha
ley (incluyendo, entre otros, la tramitacién del expediente de contratacion y la licitacion) se
regiran, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desa-
rrollo y, subsidiariamente, por los establecidos en la LPAC y en sus normas complementa-
rias. El caracter subsidiario de la LPAC es claro y supone que la misma solo se aplicara en
defecto de norma especial de la LCSP.

Como es bien conocido, la existencia de una serie de normas rituarias en la legislacion
propia de la contratacion publica encuentra su fundamento en la garantia de sus principios
esenciales, al tratarse de un ambito destinado a satisfacer los intereses publicos y en el que
se opera con fondos procedentes del erario publico.

Entre tales principios cabe destacar la igualdad de trato a los licitadores, la concurren-
cia, la publicidad y la transparencia en la adjudicacion de los contratos.

En la fase de preparacion del contrato, el expediente de contratacién no es otra cosa
que una serie concatenada y ordenada de actuaciones administrativas que tienen por ob-
jeto concretar los elementos esenciales del contrato que se pretende celebrar y que con-
cluye con una resolucién motivada aprobando el expediente y disponiendo la apertura de
la fase de adjudicacién del contrato.
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Se trata, por tanto, de un procedimiento administrativo cuya peculiaridad estriba en la
materia que disciplina: la seleccién del contratista. Esta configuraciéon del procedimiento
de contratacion como un procedimiento administrativo en ambas fases resulta importante
a los efectos de determinar quién tiene la competencia para su tramitacion.

La LCSP, como norma especial aplicable a los contratos publicos, no menciona en nin-
gun momento, al abordar la regulacién del expediente de contrataciéon o la licitacion del
contrato, la figura del instructor del mismo. Por el contrario, esta norma se limita a atribuir
al érgano de contratacion la competencia para contratar (articulo 61) y a regular la figura del
responsable del contrato (articulo 62) especificamente destinada a la fase de ejecucion, sin
perjuicio de las competencias propias de la unidad encargada del seguimiento y ejecucion
ordinaria del contrato que figure en los pliegos.

Dicho término si figura expresamente en el articulo 75 de la LPAC, que alude a los actos
de instruccion del procedimiento, en relacién con el procedimiento administrativo general,
y en el articulo 64 de la LPAC, en relacion con los procedimientos sancionadores.

Esto es, la LCSP no desciende en su regulacion al punto de determinar si es necesario
que se nombre expresamente un instructor o varios, sino que se limita a atribuir a la mesa
de contratacién o al érgano de contratacién una serie de funciones especificas a lo largo
del procedimiento de seleccion del contratista.

El legislador considerd que no era necesario tratar esta cuestién porque, obviamente,
nada se opone a que el 6rgano de contratacion individualice en una persona concreta o
en varias, sucesiva o conjuntamente, la funcién de tramitar el expediente de contratacion.

Por el contrario, lo que en ningln caso cabe exigir es que se nombre un instructor en el
sentido del articulo 64 de la LPAC. En efecto, al caracterizarse estos Ultimos por su finalidad
penalizadora de las infracciones administrativas, la legislaciéon procedimental exige, como
verdadero trasunto del espiritu garantista que impregna la normativa procedimental penal, la
separacion entre una fase instructora (de investigacion y reunion de elementos probatorios)
y otra sancionadora (cuyo objeto es determinar la sancion pertinente en base a lo actuado
en la fase instructora). La finalidad de esta separacion resulta obvia: evitar la contaminacién
de quien esta llamado a valorar los hechos y, en su caso, sancionarlos.

Sin embargo, esa necesidad de separar entre quien interviene en la formacion del expe-
diente de contratacion y quien finalmente decidira sobre su adjudicacion no tendria razén
de ser en el ambito que ahora nos ocupa, puesto que no hay involucrada conducta ilicita
alguna que deba sancionarse.

Sentado lo anterior, la cuestion por la que se nos consulta es si la persona o personas

que tramiten los expedientes de contratacién deben formar parte necesariamente del per-
sonal del servicio de contratacién. En estos términos la cuestion resulta demasiado espe-
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cifica. Es bien entendible que existen érganos de contratacién de pequefio tamafo que no
tienen por qué contar con un servicio especifico dedicado a la contratacion publica, aun-
que esto sea frecuente y aun recomendable. En tales casos el personal no puede perte-
necer a este servicio. De existir el citado servicio de contratacién, que dependiendo de la
entidad de la que dependa puede tener funciones variables, tampoco parece imprescindi-
ble que determinados actos del expediente de contratacion sean llevados a cabo necesa-
riamente por personas que pertenezcan al mismo. Cabe pensar, por ejemplo, en actos de
andlisis del mercado concreto al que se refiere el contrato, mercado que puede ser ajeno
al personal del servicio de contratacién mas no a la unidad especializada que promueve
la celebracion del contrato. Precisamente la fase de preparacion es la mas apta para que
la especializacion de la unidad proponente del contrato juegue un papel importante en la
configuracién del contrato publico.

Por otro lado, en los estrictos términos en que se pronuncia la LCSP, la Unica compe-
tencia insoslayable en lo relativo al expediente de contratacion es la propia del érgano de
contratacién en cuanto a su aprobacion. El resto de los actos de tramitacion del expediente
puede ser realizado por quien el érgano de contratacion considere pertinente en cada caso,
siguiendo criterios de eficiencia y economia.

Corresponde al érgano de contratacién ordenar los medios personales y materiales de
que disponga a tales fines.

En conclusion, la legislacién contractual vigente no prevé la necesidad de que quienes
tramiten los expedientes de contratacion formen necesariamente parte del servicio de con-
tratacion del 6rgano licitador.

Finalmente, como corolario de lo anteriormente expuesto, cabe sefialar también, con-
testando especificamente a la objecion planteada en la pregunta, que la tramitacion del
expediente de contratacidn por parte de personal de otras dependencias del 6rgano de
contratacién conforme a lo expuesto en los parrafos anteriores no tiene por qué suponer
alteracién alguna de la responsabilidad del resto de unidades del mismo, ni por qué com-
prometer la objetividad del pleno municipal, siempre que se respeten adecuadamente las
normas sobre incompatibilidades, conflictos de intereses y composicion de los distintos
organos que intervienen en la contratacion publica.

Como conclusién. Se puede sefalar que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico, no contiene ninguna disposicion que obligue al 6rgano de contratacién
a que tramiten los expedientes de contratacion personas pertenecientes a un servicio de
contratacién, pudiendo asumir la tramitacion del expediente, en todo o en parte, las perso-
nas adecuadas de cualquier dependencia del 6rgano de contratacion, segun la organiza-
cion de medios materiales y personales de que este disponga, y conforme decida el propio
6rgano de contratacion.
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5. En otro orden de cuestiones, se plantean a la secretaria, por parte del
alcalde, varias cuestiones sobre incompatibilidades respecto a las que
solicita el oportuno informe. Informe sobre las cuestiones plantadas
sobre posibles incompatibilidades o no

a) Introduccion

En materia de compatibilidades, por un lado, desde la perspectiva del régimen de los
miembros corporativos, debemos tener en cuenta que la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de bases de régimen local (LRBRL), prevé en el apartado 2 de su articulo 75 que los
miembros de las corporaciones locales que desempefien sus cargos con dedicacion parcial
por realizar funciones de presidencia, vicepresidencia u ostentar delegaciones, o desarrollar
responsabilidades que asi lo requieran, percibiran retribuciones por el tiempo de dedicacion
efectiva a las mismas, en cuyo caso seran igualmente dados de alta en el Régimen General
de la Seguridad Social en tal concepto, asumiendo las corporaciones las cuotas empresa-
riales que corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo 74 de la LRBRL.

El citado articulo 75.2 de la LRBRL, ademas, prevé que dichas retribuciones no podran
superar en ningun caso los limites que se fijen, en su caso, en las leyes de presupuestos gene-
rales del Estado, si bien en los acuerdos plenarios de determinacion de los cargos que lleven
aparejada esta dedicacion parcial y de las retribuciones de los mismos, se debera contener
el régimen de la dedicacion minima necesaria para la percepcion de dichas retribuciones.

Asimismo, el apartado 2 de dicho articulo 75 de la LRBRL prosigue sefialando que los
miembros de las corporaciones locales que sean personal de las Administraciones publicas
y de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes solamente podran percibir
retribuciones por su dedicacion parcial a sus funciones fuera de su jornada en sus respec-
tivos centros de trabajo, en los términos sefialados en el articulo 5 de la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones pu-
blicas (LIPAP), sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 75 de la LRBRL.

Por su parte, la LIPAP dispone, en su articulo 5.2, en relacion con la materia que nos
ocupa, que en los supuestos de miembros de las corporaciones locales en la situacién de
dedicacion parcial a que hace referencia el articulo 75.2 de la LRBRL, se podran percibir
retribuciones por tal dedicacién, siempre que la desempefien fuera de su jornada de trabajo
en la Administracion, y sin superar en ninglin caso los limites que con caracter general se
establezcan, en su caso, de forma que la Administracion en la que preste sus servicios un
miembro de una corporacion local en régimen de dedicacién parcial y esta Ultima deberan
comunicarse reciprocamente su jornada en cada una de ellas y las retribuciones que per-
ciban, asi como cualquier modificacion que se produzca en ellas.

Al hilo de dicha prevision, debe tenerse en cuenta que el posible desempeiio de la activi-
dad como concejal en régimen de dedicacién parcial y su compatibilidad con una actividad
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privada sera viable, siempre y cuando esta no vulnere las determinaciones del articulo 178
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG).

Asi, el citado articulo 178 de la LOREG, al margen de prever en el apartado primero que
las causas de inelegibilidad a que se refiere el articulo 177 de la LOREG lo son también de
incompatibilidad con la condicién de concejal, sefiala, a su vez, en su apartado 2, que son
también incompatibles: «a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a par-
tes en procedimientos judiciales o administrativos contra la Corporacién, con excepcion de
las acciones a que se refiere el articulo 63.1 b) de la LRBRL».

Por su parte, la Ley de incompatibilidades dispone en el apartado primero de su articulo
12 que, en todo caso,

el personal comprendido en el ambito de aplicacion de la Ley de Incompatibilida-
des (entre el que se encuentran los miembros corporativos de entes locales y el
personal de los entes locales) no podra ejercer las actividades siguientes:

a) El desempeiio de actividades privadas, incluidas las de caracter profesional, sea
por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de Entidades o particulares,
en los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en los dos ultimos afios
o tenga que intervenir por razén del puesto publico.

Se incluyen en especial en esta incompatibilidad las actividades profesionales
prestadas a personas a quienes se esté obligado a atender en el desempefio del
puesto publico.

b) Supuestos

Por tanto, ante la solicitud por una concejal con dedicacién parcial (50 % de la jorna-
da), la compatibilidad para el ejercicio de la abogacia, esta podra autorizarse siempre y
cuando no se vulnere lo dispuesto en el articulo 12.1 a) de la LIPAP («no podra ejercer las
actividades siguientes: a) El desempefio de actividades privadas, incluidas las de caracter
profesional, sea por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de Entidades o parti-
culares, en los asuntos en que esté interviniendo, haya intervenido en los dos ultimos afnos
o tenga que intervenir por razén del puesto publico») y el articulo 178 a) de la LOREG («los
Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes en procedimientos judiciales
o administrativos contra la Corporacion, con excepcion de las acciones a que se refiere el
articulo 63.1 b) de la LRBRL»), en relacién con las previsiones que recoge el articulo 75.2
de la LRBRL («los miembros de las corporaciones locales que desempefien sus cargos con
dedicacion parcial por realizar funciones de presidencia, vicepresidencia u ostentar delega-
ciones, o desarrollar responsabilidades que asi lo requieran, percibiran retribuciones por el
tiempo de dedicacion efectiva a las mismas, en cuyo caso seran igualmente dados de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social en tal concepto, asumiendo las corporacio-
nes las cuotas empresariales que corresponda, salvo lo dispuesto en el art. 74 LRBRL». El
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citado articulo 75.2 de la LRBRL, ademas, prevé que dichas retribuciones no podran supe-
rar en ningun caso los limites que se fijen, en su caso, en las leyes de presupuestos genera-
les del Estado, si bien en los acuerdos plenarios de determinacién de los cargos que lleven
aparejada esta dedicacion parcial y de las retribuciones de los mismos, se debera contener
el régimen de la dedicacion minima necesaria para la percepcién de dichas retribuciones).

Asimismo, en relacién con la solicitud de un concejal para compatibilizar el ejercicio
del cargo de miembro corporativo en régimen de dedicacion parcial con el desempefo de
actividades docentes privadas, esta podra autorizarse siempre y cuando no se vulnere lo
dispuesto en el articulo 12.1 a) de la LIPAP, en relacidon con las previsiones que recoge el
articulo 75.2 de la LRBRL.

En otro orden, en relacion con el concejal del anterior mandato (2019-2023) que solicita
que se informe sobre si puede desarrollar el ejercicio de su profesion en el municipio (arqui-
tecto), siendo en tal mandato concejal de urbanismo y, por ende, encargado de la gestion en
virtud de licencias urbanisticas, hemos de tener en cuenta que el articulo 75 de la LRBRL dis-
pone expresamente en su apartado 8 que durante los dos anos siguientes a la finalizacion de
su mandato, a los representantes locales a que se refiere el apartado primero de este articulo
que hayan ostentado responsabilidades ejecutivas en las diferentes areas en que se organice
el gobierno local, les seran de aplicacion en el ambito territorial de su competencia las limita-
ciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el articulo 15 de la Ley 3/2015, de
30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado,
articulo que prevé en su apartado 1 que los altos cargos, durante los dos afnos siguientes a
la fecha de su cese, no podran prestar servicios en entidades privadas que hayan resultado
afectadas por decisiones en las que hayan participado, si bien la prohibicion se extiende tanto
a las entidades privadas afectadas como a las que pertenezcan al mismo grupo societario.

Asimismo, el apartado 2 de dicho articulo 15 prevé que

quienes sean alto cargo por razén de ser miembros o titulares de un 6érgano u or-
ganismo regulador o de supervision, durante los dos afos siguientes a su cese,
no podran prestar servicios en entidades privadas que hayan estado sujetas a su
supervision o regulacion. A estos efectos, se entenderan en todo caso incluidos
los altos cargos de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Comisién Na-
cional de los Mercados y de la Competencia y el Consejo de Seguridad Nuclear,

mientras que el apartado 3 de dicho articulo 15 dispone que:

Se entiende que un alto cargo participa en la adopcion de una decision que afec-
ta a una entidad:

a) Cuando el alto cargo, en el ejercicio de sus propias competencias o funciones

0 su superior a propuesta de él o los titulares de sus érganos dependientes, por
delegacioén o sustitucién, suscriba un informe preceptivo, una resolucién adminis-
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trativa o un acto equivalente sometido al Derecho Privado en relacién con la em-
presa o entidad de que se trate.

b) Cuando hubiera intervenido, mediante su voto o la presentacién de la propuesta
correspondiente, en sesiones de 6érganos colegiados en las que se hubiera adop-
tado la decision en relacion con la empresa o entidad.

Resulta revelador el contenido del apartado 5 de dicho articulo 15 de la Ley 3/2015, que
dispone que durante el periodo de dos afos a que se refiere el apartado 1 del articulo 15,
los altos cargos no podran celebrar por si mismos o a través de entidades participadas por
ellos directa o indirectamente en mas del 10 %, contratos de asistencia técnica, de servi-
cios o similares con la Administracion publica en la que hubieran prestado servicios, direc-
tamente o mediante empresas contratistas o subcontratistas, siempre que guarden relacion
directa con las funciones que el alto cargo ejercia, de manera que las entidades en las que
presten servicios deberan adoptar durante el plazo indicado procedimientos de prevencién
y deteccidn de situaciones de conflicto de intereses.

A estos efectos, el articulo 75.8 de la LRBRL dispone que los ayuntamientos podran
contemplar una compensacion econdémica durante ese periodo para aquellos que, como
consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan desempefar su actividad pro-
fesional, ni perciban retribuciones econémicas por otras actividades.

Por tanto, en el caso que nos ocupa, el exconcejal de urbanismo puede ejercer como
arquitecto en el municipio, siempre y cuando, durante los dos afos siguiente a su cese
como concejal, no vulnere las previsiones y limitaciones a las que se refiere el articulo 15
de la Ley 3/2015, arriba referidas.

Por ultimo, en relacion con la solicitud de compatibilidad para el ejercicio de actividad
privada a la que se refiere el funcionario, debemos tener en cuenta que el apartado 1 del
articulo 16 de la LIPAP dispone que no podra autorizarse o reconocerse compatibilidad al
personal funcionario, al personal eventual y al personal laboral cuando las retribuciones
complementarias que tengan derecho a percibir del apartado b) del articulo 24 del TREBEP
incluyan el factor de incompatibilidad al retribuido por arancel y al personal directivo, inclui-
do el sujeto a la relacion laboral de caracter especial de alta direccion.

No se sefala en los hechos que el perfil del puesto de trabajo de dicho funcionario re-
coja un factor de incompatibilidad, por lo que debemos acudir al contenido del apartado
cuarto del articulo 16 de la LIPAP, que sefiala que:

Asimismo, por excepcién y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en los
articulos 1.° 3, 11, 12 y 13 de la presente Ley, podra reconocerse compatibilidad
para el ejercicio de actividades privadas al personal que desempefie puestos de
trabajo que comporten la percepcion de complementos especificos, o concepto
equiparable, cuya cuantia no supere el 30 por 100 de su retribucion basica, exclui-
dos los conceptos que tengan su origen en la antigliedad.
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En ese sentido, las retribuciones basicas de un funcionario perteneciente al grupo A, sub-
grupo A1, para el ejercicio 2023, en 14 pagas, son de 17.049,72 euros brutos, por lo que el 30
% debe ser computado sobre el total anual, Io que supondria, como limite, 5.114,916 euros.

El complemento especifico mencionado en el relato de hechos, en conjunto anual, su-
pondria 9.422 euros, lo que conlleva que supera el 30 % de las retribuciones basicas y, por
tanto, no podria autorizarsele la compatibilidad solicitada.

No obstante lo anterior, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo, en su sentencia de
26 de abril de 2021, se admite la posibilidad de aplicar en los entes locales, con discutible
criterio, las previsiones de la disposicion adicional 5 del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competiti-
vidad (posibilidad de que los funcionarios de la Administracion General del Estado pertene-
cientes a los subgrupos A1 y A2 soliciten la reduccion, a peticion propia, del complemento
especifico) y, por tanto, el funcionario podria solicitar la reduccién del complemento espe-
cifico de su puesto de trabajo para entrar dentro de los limites a los a los que se refiere el
articulo 16.4 de la LIPAP, y, por tanto, obtener la compatibilidad interesada.

6. Celebrado un pleno ordinario en el que es de constatar diversas mo-
ciones presentadas

El articulo 97.3 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales
(ROF) define las mociones como «la propuesta que se somete directamente a conocimien-
to del Pleno al amparo de lo prevenido en el articulo 91.4 de este Reglamento. Podra for-
mularse por escrito u oralmente».

Segun el ROF, la mocion, tal y como se ha indicado, es la propuesta que se somete di-
rectamente a conocimiento del pleno al amparo de su articulo 91.4, segun el cual, en las
sesiones ordinarias, concluido el examen de los asuntos incluidos en el orden del dia y
antes de pasar al turno de ruegos y preguntas, el presidente preguntara si algun grupo po-
litico desea someter a la consideracion del pleno, por razones de urgencia, algun asunto
no comprendido en el orden del dia y que no tenga cabida en el punto de ruegos y pregun-
tas. Si asi fuere, el portavoz del grupo proponente justificara la urgencia de la mocién y el
pleno votard, acto seguido, sobre la procedencia de su debate. Si el resultado de la votacion
fuera positivo, se seguira el procedimiento previsto en el articulo 93 y siguientes del ROF.

De los articulos 91 y 97 ROF se infiere que las mociones tienen por objeto posibilitar que
se sometan propuestas directamente al pleno, de tal suerte que al orden del dia puedan
incorporarse expedientes analizados y dictaminados por la comision informativa o asun-
tos de cualquier tipo que tengan como elemento comun que no estén incluidos en el orden
del dia. Ahora bien, el Unico limite material existente es que el acuerdo que incorporara el
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asunto que como mocién se tramita no tuviera cabida en el apartado de ruegos y pregun-
tas, apartado en el que no cabe adoptar ningun tipo de acuerdo.

A) Es posible por tanto votar individualmente cada punto de una mocion o pro-
posicion?

Con ocasioén del debate y votaciéon de mociones y proposiciones, se solicita por un grupo
municipal poder votar las distintas propuestas por separado, al estar de acuerdo en unos
puntos y en otros no, asi la mocion aprobada contendria las distintas propuestas de acuer-
do que hubieran obtenido la mayoria pertinente en las respectivas votaciones.

En el ayuntamiento entienden que la mocidn o proposicion es un punto Unico que debe
someterse a una sola votacién y que no se puede desgajar en tantos puntos y votaciones
como propuestas de acuerdo contenga. Asi, la Unica forma de votar determinados puntos a
favor y otros no seria presentar una enmienda de suprimir aquellos puntos con los que no se
esta de acuerdo y someterla a votacion, pero con este sistema no se llega al resultado pre-
tendido por los regidores.

Con caracter general y a modo de premisa inicial, entendemos que cabe dar distinto
tratamiento al debate y votaciéon de una mocién que al de las proposiciones, debido a la
diferente naturaleza de ambas y por responder a finalidades distintas; de modo que las pri-
meras deben ser tratadas como actos de contenido politico, como a continuacién expone-
mos; y los segundos deben ser entendidos como actos administrativos que se incardinan
en un procedimiento administrativo.

Asi, las mociones constituyen una declaracion de juicio, conocimiento o deseo cuyo
contenido debe obedecer a actos de control y fiscalizacion en materia municipal. La expe-
riencia acredita que las mociones pueden ser de muy diferente naturaleza y tipologia y, en
ocasiones, referidas a cuestiones ajenas a la vida municipal. En tal sentido, conviene sefa-
lar que a los efectos o consecuencias del incumplimiento de las mociones aquellas que son
de naturaleza declarativa, que son la mayoria, no tienen efectos ni consecuencias juridicas,
tal y como ocurre en el ambito parlamentario. Su cumplimiento es inexigible en términos
jurisdiccionales. Dada su naturaleza, sus efectos son de indole politica y sus consecuen-
cias pueden ser de tal guisa o caracter, en cuanto expresion de acuerdos 0 compromisos
politicos, pero de su incumplimiento no se deriva efecto juridico alguno.

De ahi podemos advertir la irrelevancia a efectos juridicos de la fase de votacién de las
mociones, en las que cabria admitir que la voluntad politica o el sesgo ideoldgico de cada
concejal/grupo quede plasmada en la votacion; de este modo, si para ello fuera necesario
votar cada punto que conforma la mocién, el secretario municipal tan solo deberia reflejar
en el acta la mayoria con la que se aprueba o rechaza cada punto, correspondiendo al alcal-
de proclamar el resultado, alcanzandose el resultado propuesto por alguno de los regidores
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de la entidad consultante, esto es, la mocién aprobada contendria las distintas propues-
tas de acuerdo que hubieran obtenido la mayoria pertinente en las respectivas votaciones.

No obstante, como articular dicho procedimiento debe ser objeto del reglamento orga-
nico municipal, o, en su defecto, de la aplicacién flexible del contenido de la regulaciéon que
para el debate y votacién de las propuestas establece el Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba ROF, y que es objeto de nuestro siguiente comentario.

Respecto a las proposiciones es plenamente aplicable el concepto de enmienda ex-
puesto por nuestro consultante, conforme al articulo 97.5 del ROF, actuando la enmienda
como «la propuesta de modificacion de un dictamen o proposicién presentada por cualquier
miembro, mediante escrito presentado al Presidente antes de iniciarse la deliberacion del
asunto». Siendo el Unico procedimiento que tienen los concejales para introducir su voto
disidente en el dictamen.

Respecto al contenido de las enmiendas, cabe distinguir las que son meras propuestas
para que se rectifique o elimine algo del dictamen, de las adiciones, que son propuestas
para se afiada algo respetando integramente el contenido de aquel, si bien la redaccion del
articulo 97 del ROF permite ambas.

Las enmiendas, después de expuestas y, en su caso, debatidas, seran votadas y apro-
badas o desechadas por mayoria simple. Si se aprueban, se incorporan al dictamen, que
sera, en consecuencia, rectificado; pero el dictamen o propuesta enmendado debe ser
sometido a votacion y aprobado por mayoria simple, o mayoria absoluta segun la materia
de que se trate en virtud del articulo 47.2 de la LRBRL. Por tanto, las enmiendas requie-
ren de la existencia de un dictamen y van dirigidas al presidente antes de iniciarse la de-
liberacién del asunto.

Conclusiones

1.2 Con caracter general, entendemos que cabe dar distinto tratamiento al debate y vota-
cién de una mocién que al de las proposiciones, debido a la diferente naturaleza de ambas
y por responder a finalidades distintas; de modo que las primeras deben ser tratadas como
actos de contenido politico y, los segundos, deben ser entendidos como actos administra-
tivos que se incardinan en un procedimiento administrativo.

2.2 Por tanto, cabria admitir que la voluntad politica o el sesgo ideoldégico de cada con-
cejal/grupo quede plasmada en la votacion de las mociones; de este modo, si para ello
fuera necesario votar cada punto que la conforma, el secretario municipal tan solo deberia
reflejar en el acta la mayoria con la que se aprueba o rechaza cada punto, correspondiendo
al alcalde proclamar el resultado, alcanzandose el resultado propuesto por alguno de los
regidores del ayuntamiento, esto es, la mocién aprobada contendria las distintas propues-
tas de acuerdo que hubieran obtenido la mayoria pertinente en las respectivas votaciones.
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3.2 Respecto a las proposiciones es plenamente aplicable el concepto de enmienda ex-
puesto por nuestro consultante, conforme al articulo 97.5 del ROF.

B) Se han presentado mociones referidas a asuntos que exceden de la competen-
cia municipal. ¢Se han de admitir las mismas?

En relacién con esta cuestion pudiera ser posible, siempre que ello constituya un mero
ejercicio del derecho a la libertad de expresion constitucionalmente garantizada, cuando,
aun tratandose de cuestiones que excedan del ambito de competencias municipales, inci-
dan o traten temas vinculados con los intereses del municipio.

Ahora bien, en este caso hay que tener en cuenta, I6gicamente, que el acuerdo a adop-
tar Unicamente podra consistir en la toma de posicion del municipio en relacion con una de-
terminada cuestion, bien porque constituya la expresién de su opinién en relacién con esta
a fin de trasladarla a las Administraciones implicadas, bien porque suponga la realizacién
de una censura de las actuaciones realizadas por estas Administraciones, sin que pueda
consistir nunca en la adopcién de un acuerdo por el que el municipio adopte decisiones de
fondo en cuestiones que sean competencia de érganos de otras Administraciones.

C) Posibilidad de gque las mociones puedan referirse a asuntos que excedan de la
competencia del pleno

En relacion con esta posibilidad también nos decantamos por entender que nada obsta
para que, cuando estas mociones sean de control, se refieran a asuntos de la competencia
de otros érganos, siempre que su finalidad consista en un posicionamiento del pleno en re-
lacion con la opinion que esta gestion merece a dicho érgano, pero nunca suplantando al
organo censurado en el ejercicio de sus atribuciones, de lo que se deduce que si bien no
existe inconveniente en que se presente una mocion al pleno en la que se acuerde la com-
parecencia de un concejal con competencias delegadas, en cambio es inadmisible que esta
mocién conlleve la aprobacion de una decision que deba ser tomada por otro 6rgano, como
seria el alcalde o, por delegacion de este, los propios concejales.

D) Posibilidad de presentar mociones en sentido contrario a acuerdos adoptados por
el pleno de la corporacidon que puedan suponer revocaciones ilegales de estos

Esta cuestion, a pesar de las dudas que pueda suscitar, entendemos que debe ser re-
suelta en el sentido de que cuando la mocion implique la adopcién de acuerdos idénticos
a los ya adoptados, pero en sentido contrario, esta mocion Unicamente deberia ser facti-
ble si propusiera al pleno el acuerdo de iniciar el correspondiente expediente para revisar
de oficio los citados actos por vicio de nulidad del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comun.
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E) Posibilidad de que en una misma sesion plenaria varios grupos presenten mocio-
nes sobre el mismo tema, lo que podria dar lugar, en la practica, a la adopcidn
de acuerdos contradictorios en relacidn con una misma cuestion

En este sentido, quizas la solucion venga de la mano de la imaginacion del reglamento
organico municipal que, en relaciéon con esta posibilidad, podria establecer que en estos
casos Unicamente se incluya en el orden del dia la primera mocioén que haya tenido entrada
en el Registro General del ayuntamiento, presentandose al pleno las restantes como enmien-
das a la totalidad o mociones alternativas a la mocion presentada en primer lugar, pues con
ello se evitaria la eventualidad de acuerdos contradictorios, en la medida en que se deba-
tirian conjuntamente, votando en primer lugar las enmiendas o mociones alternativas y, en
segundo lugar, la mocién principal, con la redaccioén resultante de las enmiendas aprobadas.

F) Un grupo municipal de la oposicion habia presentado ya cinco mociones en la
misma sesion; por ello, el alcalde, en el ejercicio de su funcidon de direccion del
pleno y para garantizar su buen funcionamiento, acuerda la no admisién de la
Ultima proposicion presentada, por considerar abusiva y obstructiva la actitud
de dicho grupo. ¢Obrd con arreglo a derecho el alcalde?

No se puede limitar este derecho, que afecta al articulo 23.2 de la CE, por un simple
acto administrativo. Por los principios de seguridad juridica, igualdad y respeto a los dere-
chos fundamentales esta limitacién debe preverse por norma juridica, al menos, con valor
reglamentario. Esta cuestion es materia propia de la potestad de autoorganizacion de los
entes locales, que debe reflejarse en el correspondiente reglamento organico municipal.

¢Qué posibilidades de éxito tendra el recurso interpuesto teniendo en cuenta la ar-
gumentacion del ayuntamiento para denegar la exencion, la que hace la empresa
en su recurso de reposicion y las razones que Vd. estime pertinente para estimar
0 no el mismo?

La cuestion discutida es si resulta aplicable al caso la exencion prevista en el articulo 100.2
del TRLHL, como defiende la recurrente, o no es aplicable, como defiende el ayuntamiento.

El articulo 100 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de haciendas locales dispone que:

1. El Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras es un tributo indirecto
cuyo hecho imponible esta constituido por la realizacién, dentro del término muni-
cipal, de cualquier construccion, instalacién u obra para la que se exija obtencién
de la correspondiente licencia de obras o urbanistica, se haya obtenido o no dicha
licencia, siempre que su expedicion corresponda al ayuntamiento de la imposicion.
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2. Esta exenta del pago del impuesto la realizacion de cualquier construccion, ins-
talacién u obra de la que sea duefio el Estado, las comunidades auténomas o las
entidades locales, que estando sujeta al impuesto, vaya a ser directamente des-
tinada a carreteras, ferrocarriles, puertos, aeropuertos, obras hidraulicas [defini-
das, en sentido amplio, incluyendo obras para la depuracién y reutilizacion de las
aguas, en el articulo 122 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de aguas], saneamiento de poblacio-
nes y de sus aguas residuales, aunque su gestion se lleve a cabo por organismos
autonomos , tanto si se trata de obras de inversién nueva como de conservacion.

Y el articulo 101.1 dice:

Son sujetos pasivos de este impuesto, a titulo de contribuyentes, las personas fi-
sicas, personas juridicas o entidades del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que sean duefios de la construccion, instalaciéon u
obra, sean o no propietarios del inmueble sobre el que se realice aquella.

A los efectos previstos en el parrafo anterior tendra la consideracion de duefio de
la construccion, instalacion u obra quien soporte los gastos o el coste que com-
porte su realizacion.

De estos articulos se desprende que el sujeto pasivo del impuesto es el duefio de la obra
y que como tal debe entenderse aquel que soporte los gastos de ejecucion de la misma.

A su vez, la norma prevé una exencién siempre y cuando concurran dos requisitos: uno
objetivo, relativo a la naturaleza de la obra (que habra de ser alguna de las que se enumeran,
en este caso, obra hidraulica), y otro subjetivo en atencion a quién sea el duefio de la obra
(Administracion territorial aunque su gestion se haga a través de un organismo auténomo).

A) Argumento de la empresa respecto a lo previsto en el convenio suscrito con el
ayuntamiento

Respecto al convenio existente y los argumento de la empresa para reforzar su argu-
mento de exencion del ICIO, sosteniendo la demandante que «a la vista de lo que precede,
y dado que el Convenio no es un mero acuerdo de intenciones, sino un verdadero negocio
juridico, no seria conforme a derecho permitir su incumplimiento, dado que ella alteraria de
forma irremediable el equilibrio de las obligaciones bilaterales de ambas partes», hay que
discrepar de este argumento de la empresa en su recurso, pues:

Primero, hablar de «vocacién de permanencia» de un convenio interadministrativo va en
contra del articulo 49 h, 1.°y 2.° de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico
que, respecto a la duracion de los convenios, establece:

1.° Los convenios deberan tener una duracién determinada, que no podra ser su-
perior a cuatro afos, salvo que normativamente se prevea un plazo superior.
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2.° En cualquier momento antes de la finalizacién del plazo previsto en el aparta-
do anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prérroga
por un periodo de hasta cuatro afios adicionales o su extincién.

Segundo, el precepto del convenio, en buena medida, resulta superfluo, pues cuando
el ayuntamiento se compromete a conceder las licencias, no hace sino reconocer la obli-
gacién de la Administracion local a concederlas, dado que se trata de una actividad reali-
zada. En cuanto a la facilitacion de la licencia de obra no es sino una mera declaracion de
intenciones. Y en el resto, cuando trata de las exenciones tributarias, se limita a recordar la
aplicabilidad del texto refundido de la Ley de haciendas locales.

Asi pues, no se puede fundar en tal convenio la pretension.
B) Objeto de la controversia

Consiste en esclarecer si se interpreta correctamente la denegacién de la exencion
controvertida, a efectos de la aplicacion del articulo 100.2 del TRLHL en relacién con las
construcciones, instalaciones y obras directamente destinadas a carreteras, ferrocarriles,
puertos, aeropuertos, obras hidraulicas, saneamiento de poblaciones y de sus aguas re-
siduales de las que sea duefio el Estado, las comunidades auténomas o las entidades lo-
cales —cuando no coincidan la condicién de propietario del inmueble y la de duefio de la
obra—, por lo que se debe discernir si lo relevante es atender a quién va a ser finalmente
el propietario de la obra o, por el contrario, lo que importa es atender a quien soporta los
gastos que comporta su realizacién y dilucidar si la exencion es aplicable no solo cuando
la gestion de la obra se lleve a cabo por un organismo auténomo, sino también cuando se
trate de una empresa publica.

C) Sentencias del Tribunal Supremo que han resuelto esta cuestion

Sentencia num. 875/2020, de 24 de junio (NormaCEF NFJ078375), dictada en el recur-
so de casacion num. 6043/2017.

D) Diferencia conceptual entre la figura del dueno de la obra a efectos de la exen-
cioén respecto del mismo término en la regulacion del sujeto pasivo, con fundamento en que,
para la clase de obras o instalaciones especificamente previstas como elemento objetivo
de la exencién, la condicién de duefio de la obra, conforme al 100.2 del TRLHL, solo po-
dria ostentarla la Administracion publica mencionada, en este caso la comunidad, puesto
que la exencion objetiva viene referida a determinadas obras cuyo destino es incorporarse
al dominio publico, separacion conceptual de la figura del duefio de la obra que es definida
como sujeto pasivo distinto al propietario en el articulo 101 del TRLHL.

Por tanto, la nocién de duefio de la obra, por oposicién al de propietario —cuando las dos
condiciones las ostenten personas diferentes—, tiene una diferencia sustancial:
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Segun el articulo 101 del TRLHL:

1. Son sujetos pasivos de este impuesto, a titulo de contribuyentes, las personas
fisicas, personas juridicas o entidades del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que sean duefios de la construccion, instalacién
u obra, sean o no propietarios del inmueble sobre el que se realice aquella.

A los efectos previstos en el parrafo anterior tendra la consideracion de duefio de
la construccion, instalacion u obra quien soporte los gastos o el coste que com-
porte su realizacion.

2. En el supuesto de que la construccién, instalacién u obra no sea realizada por
el sujeto pasivo contribuyente tendran la condicion de sujetos pasivos sustitutos
del contribuyente quienes soliciten las correspondientes licencias o presenten las
correspondientes declaraciones responsables o comunicaciones previas o quie-
nes realicen las construcciones, instalaciones u obras.

La interpretacion de tal precepto regulador del sujeto pasivo exige desentrafar la extra-
na figura del duefio de la obra, como contribuyente distinto del propietario, lo que requiere
necesariamente localizar en él algin signo de capacidad econdmica indirecta (por ser tal la
naturaleza del ICIO). Esto es, no puede ser duefio de la obra quien la realice para el propie-
tario del inmueble por cuenta de este, por encargo o contrato, al margen de la condicion
de sustituto del contribuyente.

En tal caso, duefio de la obra seria quien, ostentando un derecho real sobre el inmueble,
emprendiese unas obras con cuyo coste corriera, al margen del propietario de la finca sobre
la que aquellas construcciones, instalaciones u obras se asientan (usufructuario, arrenda-
tario, superficiario, etc.). En tal caso, es patente que el duefio de la obra es quien asume la
obra y la sufraga por si mismo, no por cuenta de otro.

En cambio, esa relacion o situacion personal alternativa no es posible en el esquema
del articulo 100.2 del TRLHL, por una razén evidente: porque todos los bienes que, objeti-
vamente, determinan la exencion, son los objetos de construcciones u obras enunciados
numerus clausus en el articulo, necesariamente vinculados al servicio publico y destinados,
en la propia definiciéon de la ley, a integrar el dominio publico.

Asi, el articulo 100.2 del TRLHL dispone:

2. Esta exenta del pago del impuesto la realizacion de cualquier construccion,
instalacion u obra de la que sea duefio el Estado, las comunidades autbnomas
o las entidades locales, que estando sujeta al impuesto, vaya a ser directamente
destinada a carreteras, ferrocarriles, puertos, aeropuertos, obras hidraulicas, sa-
neamiento de poblaciones y de sus aguas residuales, aunque su gestion se lleve
a cabo por organismos autdbnomos, tanto si se trata de obras de inversion nueva
como de conservacion.
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Al margen de que la técnica normativa no parece muy depurada —se habla de exencién
del pago, por ejemplo—, una exégesis del precepto simplemente gramatical, sin necesidad
de ahondar mas, permite descartar que el citado precepto pueda apoyarse en una inter-
pretacion suministrada por el articulo 101 del TRLHL, pues ya el precepto regulador de la
exencion se encarga de resaltar que el duefio de la obra es el Estado y las demas Adminis-
traciones territoriales citadas, al haber una conexion precisa y necesaria entre la identidad
subjetiva, la naturaleza de la obra y la naturaleza del bien afectado, conforme a su finalidad
estricta e invariablemente publica, sin que pueda serlo nadie mas.

Asi lo asevera la afectacion final, el destino previsto para ella, de afectarla a un servicio
publico o de mantenerla en él cuando ya existiera tal adscripcion, bajo el régimen excep-
cional de los bienes de dominio publico, cuyo estatuto basico se encuentra previsto en la
Constitucion (art. 132), que reconoce los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, asi como su desafectacion.

Tal conclusion resulta, de forma inequivoca, cuando el precepto menciona que las obras
exentas son [cualquier obra o construccién que...] vaya a ser directamente destinada a ca-
rreteras, ferrocarriles, puertos, aeropuertos, obras hidraulicas, saneamiento de poblaciones
y de sus aguas residuales. En este concreto caso, estamos ante una obra hidraulica cuyo
duefio es la comunidad auténoma, lo que es bastante para establecer la exencion y para
no considerar duefio de la obra a la Administracion institucional o empresa que encargue la
obra o construccion.

La mera demanialidad de los bienes se erige en causa inmediata y eficiente de la exen-
cién, pues careceria por completo de sentido que una obra ejecutada para ser destinada al
servicio publico fuera gravada, como pretendida manifestacion de capacidad econémica de
su titular —con retorsién de tal principio fiscal rector del articulo 31.1 de la CE-. Cabe afadir
que es previsible que la obra beneficie directamente a la poblacion, haciendo si cabe aun
mas impropia la exigencia de un tributo.

E) Determinacion de la empresa publica en la tipologia de los organismos publicos.

El segundo elemento de controversia en este asunto se refiere al inciso final del articulo
100.2 TRLHL: «... aunque su gestion se lleve a cabo por organismos auténomos, tanto si
se trata de obras de inversion nueva como de conservacion».

Como muestra afadida de la escasa pulcritud técnica del TRLHL, debemos decir que la
denominacién de organismos autbnomos, como categoria diferenciada en la variada clases
de los entes publicos, ya no estaba presente en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organiza-
cion y funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE), que sustituyé a
la Ley de 26 de diciembre de 1958, de entidades estatales auténomas.

La LOFAGE establecié una denominacion nueva, la de organismo publico, que desa-
rrolla actividades derivadas de la propia Administracién General del Estado en calidad de
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organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de esta. Cualquiera de estos
organismos publicos puede prestar servicios publicos y dentro de tal categoria se encuen-
tran tanto los organismos autonomos, que se rigen por derecho administrativo, como las
entidades publicas empresariales, que, conforme al articulo 53 de la LOFAGE, se rigen por
el derecho privado.

En la actualidad, el ambito de la Administracién institucional se ha ampliado y se ha su-
perado la regulacién mas restrictiva de la LOFAGE. En este sentido, el articulo 84.1 a) de
la Ley 40/2015, relativo a la organizacion y funcionamiento del sector publico institucional,
sefiala que forman parte del mismo las siguientes entidades:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion Gene-
ral del Estado, los cuales se clasifican en: 1. Organismos autbnomos; 2. Entidades
publicas empresariales. 3. Agencias estatales.

b) Las autoridades administrativas independientes.

c) Las sociedades mercantiles estatales.

Por ello, se puede afirmar que la caracterizacion como organismo autbnomo —como ex-
clusivo a que se refiere el TRLHL-, aun siendo una expresién obsoleta dentro de la tipolo-
gia de la denominada Administracion institucional de la Ley 40/2015, es una clase definida
para la Administracion del Estado, por lo que, ademas, habra que acudir a las disposiciones
autoorganizativas de las demas Administraciones territoriales —y por lo que aqui respecta, a
las de la comunidad auténoma correspondiente— para encontrar la equivalencia juridica de
la desaparecida en leyes autondmicas expresion de organismos autonomos, y otras mani-
festaciones de Administracion institucional.

Ademas, es la referencia a la gestion, «aunque su gestiéon se lleve a cabo por organis-
mos auténomos», lo que nos suscita la duda de si esa gestion es la del servicio publico, una
vez puesto en funcionamiento tras la ejecucion y entrega de la construccion, instalacion u
obra, o es la de la realizacién misma de tal obra o construccién, en cuyo caso queda mas
evidente aun que la entidad, fuera Administracién o empresa publica, actuaria por encargo
o como personificacion de la propia Administracion, la indudable duefa de la obra.

Pero la realidad es que el término gestidn, en la tradicion administrativa clasica que llega
hasta nuestros dias, no se refiere tanto a la realizacion o ejecucion de una obra publica, sino
mas bien a la prestacion del servicio publico mediante concesion u otra figura contractual.
Por tanto, la salvedad respecto de la gestion parece referirse a un momento ajeno y pos-
terior al devengo del impuesto local aqui concernido y que no afecta a la exencion, cuyo
significado puede ser el de que no obsta a la exencién el hecho de que el servicio publico
de que es titular la Administracion titular de los bienes demaniales correspondientes se eje-
cute a través de una entidad con personalidad juridica diferenciada, sin que la denomina-
cién organismo autdbnomo que menciona la ley sea un elemento diferenciador de utilidad.
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Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en distintas sentencias. Por ejemplo, sefialamos
en la sentencia de 22 de diciembre de 2015, recurso 1152/2014, lo siguiente:

No podemos considerar que una sociedad anénima, como es ahora el Canal de
Isabel Il, pueda calificarse de Administracion Publica a estos efectos. Si se huye
del Derecho Administrativo en la forma de personificacion para actuar en el trafico
juridico con arreglo al derecho privado, utilizando la forma de sociedad anénima,
no puede paralelamente pretenderse la aplicacion de aquellos beneficios de los
que gozan las Administraciones Publicas y las entidades publicas que la integran
por su condicioén de tal y por su pleno sometimiento al Derecho Administrativo en
el cumplimiento de sus fines.

Igualmente, en la sentencia de 24 de junio de 2015, recurso 421/2014, se concluye
que la entidad demandante no tiene la consideracion de Administracion a efectos
de aplicacion del art. 81.1 c) de la IJCA: «la constitucidn de la sociedad anénima
"Canal de Isabel Il Gestién SA" fue aprobada por Acuerdo de 14 de junio de 2012,
del Consejo de Gobierno, que autorizé su constitucion de la sociedad anénima
"Canal de Isabel Il Gestion, Sociedad Andnima" siendo, conforme al punto primero
del acuerdo, una sociedad mercantil que adoptara la forma de sociedad anénima».

De conformidad con ello, y siguiendo la misma doctrina, dictada el 25 de febrero de 2010
en el recurso de apelacion 1265/2009 , «aunque forma parte del sector publico estatal (en
este caso autonomico) (arts. 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presu-
puestaria), se rige integramente por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias
que le sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de
contratacion, y que «en ningun caso» puede disponer de facultades que impliquen el ejer-
cicio de autoridad, por lo que no puede ser incluida dentro del concepto de Administra-
cién publica del articulo 2.3 de la Ley 39/2015, LPAC, antes transcrito, ya que ni puede ser
considerada como una «entidad de Derecho Publico» ni puede, tampoco, predicarse de la
misma que «ejerza potestades administrativas».

Debemos senalar que, aunque no hay una doctrina previa que resuelva la cuestion rela-
tiva a la personificacion de la entidad o empresa que gestione la realizacion de la obra para
un caso como el presente, la que hemos dictado, desde la incorporacién de este impuesto
ala Ley 39/1988, avala con claridad la respuesta estimatoria. Asi, cabe significar:

1. STS de 5 de mayo de 2009, casacion en interés de la Ley n.° 60/2007 (NormaCEF
NFJ033862):

QUINTO.- Siendo esta la normativa a tener en cuenta hay que reconocer que la
doctrina legal que se propone no concuerda con al antiguo art. 104.2 de la Ley re-
guladora de las Haciendas Locales ni con el actual art. 103.2 de su Texto Refundi-
do, pues la bonificacion esta prevista, si asi lo establecen las Ordenanzas Fiscales,
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a favor de las construcciones, instalaciones u obras que sean declaradas de es-
pecial interés o utilidad municipal, todo ello con independencia de quien realice la
actividad, por lo que la ejecuciéon de la obra a través de un contratista no puede
modificar el alcance del beneficio. La Ley solo exige solicitud del sujeto pasivo, no
del contribuyente, por lo que en modo alguno puede excluirse al sustituto.

En definitiva, lo determinante para la bonificacién es la realizacién de construccio-
nes, instalaciones y obras que sean declaradas de especial interés o utilidad mu-
nicipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histoérico-artisticas o de
fomento del empleo, estando constituido el ambito subjetivo por los sujetos pasivos
que son alos que les corresponde la solicitud del reconocimiento de la bonificacién.

2. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2003 (FD 4.°), dictada en unifica-
cién de doctrina.

Este precepto excepciona, indiscutiblemente, del art. 102 LHL el supuesto concre-
to de las grandes obras publicas a que se refiere, reputando por duefio de la obra
en las mismas al Estado, Comunidades Auténomas o Entidades Locales, aunque
su gestién —como ocurre con AENA- se lleve a cabo por Organismos Auténomos.

Una interpretacion literal del precepto, tal como hace en su detenido estudio la
sentencia impugnada, conduciria a resultados verdaderamente absurdos, y con-
vertiria la exencidn en letra muerta en numerosas y trascendentales obras, relati-
vas a instalaciones gestionadas por Organismos Auténomos, haciendo del art. 29
«un precepto irrito», segln la contundente expresion de nuestra sentencia de 9
de julio de 1999, en la que, por otros argumentos, se valido asimismo la exencion
que nos ocupa, en el recurso de casacion 4407/1994 (NormaCEF NFJ009667), en
un litigio sostenido entre el Ayuntamiento de Camargo y AENA.

En ella recorddabamos que el ente publico «Aeropuertos Espafoles y Navegacion
Aérea» (AENA) fue creado por el articulo 82.1 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 1990.

De lo que antecede se desprende que el dato fundamental para obtener la exencion es
que las obras definidas en la norma de exencion (carreteras, puertos, aeropuertos, obras
hidraulicas, etc.) tienen, todas ellas, la condicién de dominio publico por estar afectas a
un servicio publico, lo que lleva a esta sala y seccion a concluir que el dato imprescindible
para conceder la exencién en el ICIO no es que el gestor de la obra sea 0 no un organis-
mo auténomo, sino que el bien sea de dominio publico y que el servicio publico se preste
a través de un ente publico instrumental perteneciente a una Administracion institucional,
en el supuesto citado, la del Estado.

Esta tesis esta presente en numerosas sentencias de este Tribunal Supremo, entre otras,
las de 27 de abril de 2001, 7 de julio de 2001, 21 de julio de 2001 (recurso de casacion para
unificacion de doctrina num. 5234/1996 NormaCEF NFJ011285), 18 de abril de 2002, 10 de
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septiembre de 2002, 16 de septiembre de 2002, 27 de diciembre de 2002, 30 de enero de
2003 y 22 de noviembre de 2003 (casacion para unificacion de doctrina nim. 4547/1998;
NormaCEF NFJ016541).

F) Conclusion

Entrando en la aplicabilidad al caso que nos ocupa de la jurisprudencia citada, intere-
sa sefalar que en el caso que nos ocupa, relativo a la entidad Empresa Publica XXX, SA,
se cumplen los requisitos exigidos en la reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo
para extender cuanto se ha dicho con respecto a AENA, sobre la exencién del ICIO en los
aeropuertos que gestiona, a la desarrollada por la aqui recurrente en las construcciones e
instalaciones para las que se promovié infructuosamente la exencion, cuestion en la que no
cabe entrar con detalle, como no lo hace tampoco la sentencia impugnada, que se limita a
la apreciacion tangencial de que la empresa publica recurrente no es un organismo auto-
nomo, nocion que, como hemos repetido, habia desaparecido ya bastantes afios antes de
la entrada en vigor del TRLHL.

G) Fijacion de criterios interpretativos sobre la cuestion de interés casacional ob-
jetivo delimitada en el auto de admision

1. En las obras de infraestructura mencionadas en el articulo 100.2 del TRLHL, no existe
la posibilidad de diferenciar el duefio de la obra como persona separada de la Administra-
cion publica titular del dominio publico en que se manifiestan aquellas.

2. Tampoco cabe establecer que es sujeto distinto del titular demanial quien, en el ejer-
cicio de las atribuciones que le otorga la ley respecto de tales bienes, promueve las cons-
trucciones, instalaciones u obras, porque no soporta los gastos que comporta su realizacion
en calidad distinta de la del titular demanial.

3. Tratandose de las construcciones, instalaciones u obras que se destinen a las obras
de infraestructura numerus clausus mencionados en el articulo 110.2 del TRLHL vy, en par-
ticular, las obras hidraulicas, saneamiento de poblaciones y de sus aguas residuales, lo re-
levante es atender a quién va a ser finalmente el propietario de la obra, en los términos ya
expuestos en relacion con los bienes demaniales.

4. Por lo que respecta a la segunda pregunta, la forma de personificacién como organis-
mo auténomo —como categoria conceptual formalmente extinguida—, se refiere a la gestion
ulterior y, ademas, ha de conciliarse con las reglas autoorganizativas de la Administracion
de que se trate. En el caso de la recurrente, tales normas favorecen la exencion. Basta con
el hecho de que la ley autondmica le confiere competencias y funciones administrativas
para promover la construccion de obras publicas como las sefialadas, asi como gestionar
los servicios publicos resultantes, con atribucién de facultades y competencias publicas.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucion espafola, art. 23.2 y 132.
e Ley Organica 5/1985 (LOREG), arts. 178 y 179.1.

e Ley 53/1984 (Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
publicas), arts. 5, 12 y 16.

o Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 63.1, 74 y 75.

e Ley 38/1999 (Ordenacion de la edificacion), arts. 2 y 21.

e |Ley 7/2007 (Estatuto Basico del Empleado Publico), art. 24.

e Ley 3/2015 (Ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado), art. 15.
o Ley 39/2015 (LCAP), arts. 2.3 y 47.1.

e Ley 9/2017 (Contratos del sector publico), arts. 13, 61, 62, 64, 75, 118, 235 y dis-
posicion final cuarta.

e Real Decreto-Ley 20/2012 (medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad), disp. adic. 5.2.

e Real Decreto 2568/1986 (Rgto. de organizacion, funcionamiento y régimen juridi-
co de las entidades locales), art. 97.

e Real Decreto 1098/2001 (Reglamento general de la Ley de contratos), arts. 135,
136y 137.

e Real Decreto 314/2006 (Codigo Técnico de la Edificacion).
e Real Decreto 1000/2010 (visado colegial obligatorio), art. 4.1.

e Real Decreto 128/2018 (Régimen juridico de los funcionarios de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional), arts. 3.3.

e SSTS 4407/1994; de 27 de abril de 2001; 7 de julio de 2001; 21 de julio de 2001
(rec. de casacion para unificacion de doctrina nim. 5234/1996); 18 de abril de
2002; 10 de septiembre de 2002; 16 de septiembre de 2002; 27 de diciembre de
2002; 30 de enero de 2003; 22 de noviembre de 2003 (casacion para unificacion
de doctrina nim. 4547/1998); 5 de mayo de 2009 (casacion en interés de la Ley
60/2007); 24 de junio de 2015, rec. nim. 421/2014; 875/2020, de 24 de junio (dic-
tada en el recurso de casacién nium. 6043/2017).

e Informes de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado: 92/2018, de 4 de
marzo de 2019; 8/2020, de 8 de febrero de 2021; 43/2021, de 17 de diciembre, y
61/2022, de 25 de mayo de 2023.
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