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Fiscal

Tribunal Supremo: vuelve a pronunciar-
se en contra de los injustificados regis-
tros domiciliarios de Hacienda

En los ultimos afios, los registros domiciliarios realizados por la
Administracion Tributaria en el ejercicio de sus potestades de inspeccion
estan generando muchas fricciones entre Hacienda y los obligados
tributarios. La exigua y minimamente desarrollada regulacién de los
mismos en la normativa espafiola permite su indebida utilizacién,
atentando directamente contra la proteccion de un derecho fundamen-
tal constitucionalmente protegido como es el derecho a la inviolabilidad
del domicilio de los contribuyentes.

Efectivamente, el domicilio de los contribuyentes es inviolable, y
como medida de proteccién de este derecho fundamental, su registro
Unicamente debe permitirse en supuestos muy concretos y debidamente
justificados, por ello, la entrada y registro tiene que estar precedida de
la autorizacion del propio administrado o, en caso contrario, de
autorizacion judicial al efecto.

Ultimamente, el Tribunal Supremo ha venido emitiendo sentencias
al respecto, mediante las cuales se van esclareciendo, en defecto de una
regulacion mas desarrollada, los supuestos y los requisitos que deben
cumplirse por la Administracidn en el ejercicio del registro domiciliario,
en las que el Tribunal remarca que, indudablemente el registro no puede
oponerse como un derecho inalienable de la Administracion Tributaria
en el ejercicio de su actividad inspectora, sino que estamos ante una
atribucién excepcional que asiste a la inspeccién en supuestos muy
concretos que presenten indicios plausibles de ilicito tributario,
sustentados por datos objetivos, precisos y debidamente fundamenta-
dos.

Fue en 2019 cuando el Alto Tribunal, en una sentencia dictada en el
mes de octubre definié cuales deben ser los requisitos que deben reunir
tanto la solicitud de la Administracién para la entrada y registro, como la
motivacion del auto judicial que los autoriza, en el cual el juez debe
ponderar la idoneidad del registro, es decir, que sea Util para la
actuacion de la inspeccion. Asi, es determinante la inexistencia de otra
medida mds moderada para la obtencién de la informacion, y la
proporcionalidad del mismo, todo ello, sustentado por datos objetivos y
concretos relativos al contribuyente, que sean indiciarios de la comisidn
de un acto ilegal, siendo el registro domiciliario el tnico medio plausible
para la constatacién de la defraudacion.

En los afios posteriores, 2020 y 2021, el Tribunal se pronuncid
nuevamente sobre la entrada y registro del domicilio pero, en este
supuesto, para aclarar que el mismo tiene que solicitarse y autorizarse
por el 6rgano judicial, debiendo, posteriormente, ejecutarse por la

Administracion Tributaria en el curso de un procedimiento de inspeccion
previamente iniciado y debidamente notificado al contribuyente, con
indicacion de los impuestos y periodos a que afectase la comprobacién
e investigacion.

El 6rgano judicial también aclaré, en contra del que viene siendo el
“modus operandi” de la Administracion Tributaria en estos procedimien-
tos, que la posibilidad de adoptar una autorizacién de entrada “inaudita
parte”, es decir, sin anunciar al administrado la entrada y registro, se
refiere Unicamente a la posibilidad de no comunicar la diligencia de
entrada y registro del domicilio, pero nunca a la notificacién del
procedimiento de inspeccidn, que siempre debe estar previamente
notificado e iniciado.

Esto es, la inspeccién de Hacienda puede personarse sin avisar en el
domicilio de un contribuyente para su registro, pero Gnicamente en los
supuestos en los que el administrado ya tenga conocimiento de que estd
siendo objeto de un procedimiento inspector, siempre y cuando dicha
medida sea estrictamente necesaria para la resolucion del procedimien-
to de inspeccidn en curso. Lo contrario, atentaria contra el derecho a la
inviolabilidad del domicilio, derecho, como ya hemos afirmado,
constitucionalmente protegido.

En respuesta a esta doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
sobre los registros domiciliarios “inaudita parte” y el inicio de los
procedimientos de inspeccidn, el Gobierno Central mediante la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude
fiscal modificé la Ley General Tributaria, para introducir expresamente
en el texto legal, la posibilidad de que la Administracién Tributaria se
persone en las oficinas de los contribuyentes donde exista alguna
prueba de la obligacidn tributaria, inicidndose el procedimiento
inspector, sin previa notificacién, mediante dicha personacion en el
momento de la entrada.

No obstante, a pesar de este cambio normativo, el Alto Tribunal ha
mantenido el mismo criterio interpretativo. Destaca otra sentencia de
septiembre de 2021 por la que dictamind que la nulidad del auto judicial
que autoriza la entrada en el domicilio produce efectos “ex tunc”, es
decir, desde su inicio, dejando sin cobertura legal tanto la entrada como
el registro domiciliario, y la incautacién de documentos realizada por la
inspeccion.

Mas recientemente, una nueva sentencia de 12 mayo de 2022 ha
dado un paso mas en un procedimiento especial para la defensa de los
derechos fundamentales. En este caso, no solo declara la nulidad del



auto que autorizaba la entrada y registro en el domicilio sino que
confirma que la misma conlleva la ilegalidad de todo lo actuado en el
mismo, incluida la documentacion incautada, de la que insta a Hacienda
a su devolucién. Al mismo tiempo, el érgano judicial asevera que dicha
devolucién incluye ademads de los documentos confiscados, también los
ordenadores, soportes informaticos y resto de materiales decomisados,
asi como todas las copias que la inspeccion detente en su poder, de las
cuales corrobora el Tribunal que procede su destruccion puesto que su
conservacion, no ajustada a Derecho, invalidaria la precisada devolu-
cion.

Concretamente, en palabras del propio Tribunal la conservacion de
copias de documentacién supondria que la devolucion ha sido incom-
pleta e inutil. Es mas, la Administracion tampoco podra hacer uso de la
documentacion ni de las copias en un procedimiento posterior.

Pero, ¢qué ocurre con el conocimiento que la inspeccién ha
adquirido del contribuyente en el registro declarado ilegal? Tanto este
conocimiento como las actuaciones realizadas en base al mismo
resultan tan importantes como la propia documentacion fisica incautada
otorgando a la Administracién un privilegio no deseado por nuestra
Constitucion.

En este punto, el drgano judicial considera que la inmaterialidad del
conocimiento e informacién a la que hayan tenido acceso los inspecto-
res hace que no pueda ser borrada al igual que los documentos fisicos,
concluyendo que dicha cuestién Gnicamente podra resolverse si la
informacion es efectivamente utilizada por la Administracién en un
ulterior procedimiento tributario. Por tanto, habremos de estar al caso
concreto y analizar la incidencia del conocimiento obtenido como
consecuencia del registro, su utilizacion efectiva y las consecuencias que
el mismo tenga en el procedimiento en cuestion.

En definitiva, a pesar de los avances en esta materia, habremos de
esperar a sentencias futuras para comprobar si finalmente el Tribunal
Supremo se pronuncia sobre la imposibilidad de que la Administracion
utilice, en un posterior procedimiento tributario, el conocimientoy la
informacidén obtenidos en un registro ilegal. Confiemos en que la
razonabilidad de nuestros tribunales obligue a la Administracién a
adoptar medidas lo suficientemente contundentes que garanticen la
proteccién de los derechos constitucionalmente reconocidos a los
ciudadanos.

Virginia Mondragén Cafas
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Inmobiliario

La nueva ordenanza de licencias que ya
esta en vigor en el ayuntamiento de

Madrid

El Ayuntamiento de Madrid ha aprobado la nueva Ordenanza 6/2022 de
26 de abril, de Licencias y Declaraciones Responsables Urbanisticas y
que ha entrado en vigor el 17 de junio de 2022.

La nueva Ordenanza ha simplificado en un Unico texto normativo, las
dos ordenanzas que estaban vigentes y que regulaban el régimen de
Licencias y Declaraciones Responsables:

(i) Ordenanza Municipal de Tramitacion de Licencias Urbanisticas de 23
de diciembre de 2004

(ii) Ordenanza para la apertura de actividades econémica en la ciudad
de Madrid; y ha dado lugar a una Unica Ordenanza con un 43%
menos de articulos.

Entre las novedades més significativas se encuentra que se reducen a
dos los procedimientos de control urbanistico, el procedimiento de
Licencia y el procedimiento de Declaracion Responsable, desaparecien-
do, por tanto, el procedimiento de Comunicacion Previa.

Procedimiento de Licencia: se crean dos nuevas figuras, la Licencia
Bdsica y la Licencia para Actividades Temporales.

- Licencia Basica: habilita la ejecucién de las obras de nueva
edificacion previamente a la obtencion de la Licencia Urbanisti-
ca para que el administrado pueda iniciar las obras en lo que se
refiere a los pardmetros bdsicos, sin perjuicio de que, durante
su ejecucion, el procedimiento de licencia continte para la
validacion del resto de los pardmetros urbanisticos, mediante la
obtencidn de la preceptiva licencia urbanistica. El plazo maximo
que tiene la Administracion para resolver la concesion de la
Licencia Bésica es un mes.

- Licencia para Actividades Temporales: habilita para que en locales
con licencia o declaracion responsable se puedan desarrollar
actividades temporales con instalaciones con instalaciones
eventuales, portatiles o desmontables. Unicamente se autorizaran
aquellas actividades temporales cuyas condiciones y caracteristicas
se ajusten a la legislacion sectorial aplicable y no desvirtten las
condiciones exigidas por el planeamiento, ni las de seguridad,
accesibilidad, salubridad y proteccién del medio ambiente de la
actividad del local o establecimiento.

Procedimiento de Declaracion Responsable: el interesado manifiesta,
bajo su responsabilidad, que la actuacién urbanistica cumple con los
requisitos exigidos por la normativa urbanistica y sectorial objeto de
control municipal, que dispone de la documentacién que asi lo acredita
indicada y que se compromete a mantener su cumplimiento durante el
tiempo en que mantenga dicha actuacion. Su presentacién en el
Ayuntamiento habilita al interesado para ejecutar las obras correspon-
dientes o comenzar a desarrollar la actividad.

Otra de las novedades mas relevantes de esta nueva Ordenanza es la
creacion del Informe de Viabilidad Urbanistica, mediante el cual, los
interesados pueden conocer la viabilidad de las actuaciones que desean
realizar con caracter previo a la solicitud de una licencia o a la presenta-
cién de una declaracion responsable. La solicitud de este informe debe
ir acompariada del correspondiente proyecto basico o de la documenta-
cién necesaria preceptiva recogida en la Ordenanza. La Administracion
dispone de un mes, a contar desde la presentacion de la solicitud, para
resolver:

(i) sobre la viabilidad urbanistica, cuando la actuacion pretendida
cumpla con los requisitos esenciales,

(i) sobre la inviabilidad urbanistica, cuando la actuacién pretendida no
cumpla con los requisitos esenciales o

(iii) como peticidn no valorable, cuando en la documentacién presenta-
da falte algun dato de los especificados como requisitos esenciales
previstos en el anexo VIII que impida la valoracién de la actuacion.

Esta Ordenanza ha sido aprobada con el objetivo de cumplir con los
principios de efectividad, simplificacién y disminucién de las cargas
administrativas, asi como la puesta a disposicion de todos los recursos
municipales para la mejora y el impulso de la construccidn, de la
actividad econdmica.

Sandra Pérez Sobrino
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Fiscal

Nuevo varapalo por parte del Tribunal
Supremo a Hacienda. Ataque y derribo
frente al Modelo 720 sobre bienes y de-
rechos radicados en el extranjero

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de junio de 2022 (Rec. Num.
1124/2020), después de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TJUE) invalidase el régimen sancionador del Modelo 720,
relativo a los bienes y derechos situados en el extranjero, se pronuncia
de nuevo rechazando que la Administracidn Tributaria impute como
ganancia patrimonial no justificada, aquellos bienes y derechos situados
en el extranjero incluidos en una declaracion.

La controversia, surge con ocasion de la obligacion de informacion
contenida en la Disposicién Adicional 182 de la Ley 58/2003, General
Tributaria (en adelante, LGT), por la que se exige informar a la Adminis-
tracion Tributaria sobre los bienes y derechos de los que es titular el
contribuyente en territorio extranjero.

En particular, el Tribunal Supremo se cuestiona si, el hecho de que
el contribuyente cumpla de forma extemporanea con la obligacion de
informacidn sobre los bienes y derechos que ostenta en el extranjero,
faculta a la Administracion Tributaria a practicar una regularizacion de
una liquidacion del IRPF sin quedar sometida a ningtin plazo de
prescripcion. Pues bien, dicho comportamiento por parte de la
Administracion resulta contrario al Derecho de la Unién Europea.
Concretamente, atenta contra la libre circulacidn de capitales, y a los
principios de seguridad juridica y proporcionalidad.

A este respecto, cabe citar la reciente Sentencia del TJUE de 22 de
enero de 2022, asunto C-788/19, puesto que incide sustancialmente en
la cuestidn planteada en la sentencia objeto de analisis. Entre otras
cuestiones, en la sentencia dictada por el TJUE el pasado mes de enero,
el Tribunal determind que el Reino de Espafia incurrié en la vulneracion
de la normativa que rige el Derecho de la Unidn, al calificar los activos
situados en el extranjero como ganancia patrimonial no justificada, en
aquellos casos en los que se incumple con la obligacién de informacion
de dichos bienes o derechos, o bien, por la presentacién extemporanea
del Modelo 720.

De entre las conclusiones a las que llegd el TJUE en la sentencia
dictada en enero 2022, en materia de prescripcion, dispone que: si bien,
el invocar una norma de prescripcion no sirve para desvirtuar una
presuncién de fraude o evasion fiscal, si permite evitar las consecuen-
cias que pudieran derivarse de la aplicacién de la sancidn. Asi, dispone:
“[...]la invocacidn de una norma de prescripcidn no sirve para desvirtuar
una presuncion de fraude o de evasiones fiscales, sino que tnicamente
permite evitar las consecuencias que deberia acarrear la aplicacion de
dicha presuncion”.

Asimismo, el TJUE continta estudiando si en materia de prescrip-
cién, las medidas que adopta el art. 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, por la que se aprueba el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, LIRPF) son desproporcionadas. La
respuesta a dicha cuestién ha de ser afirmativa. Segun el criterio del
TJUE, al establecerse que el incumplimiento o el cumplimiento imper-
fecto o extemporaneo de la obligacién informativa relativa a los bienes y
derechos situados en el extranjero tiene como consecuencia la imposi-
cién de las rentas no declaradas correspondientes al valor de esos
activos como ganancias patrimoniales no justificadas sin posibilidad, en
la practica, de acogerse a la prescripcion vulnera el principio de libre
circulacion de capitales.

En este sentido, afirma el TUUE que la configuracién del propio art.
39.2 de la LIRPF, permite a la Administracion Tributaria proceder a la
regularizacion del impuesto sin limitacion temporal alguna, pese a que
la voluntad del legislador fuera retrasar el computo del plazo de
prescripcion al momento en el que, la Administracién tuviera conoci

miento por vez primera de los bienes y derechos que el contribuyente
tuviera en el extranjero. Del tenor de lo expuesto, se desprende que no
sélo es que la normativa adoptada por el legislador espafiol produce un
efecto de imprescriptibilidad, sino que, ademas, otorga la potestad a la
propia Administracién a cuestionar una prescripcion en favor del
obligado tributario. De modo que, en vista de las consideraciones
anteriores, el TJUE concluye afirmando que Hacienda no puede practicar
una liquidacién de IRPF cuando el contribuyente cumpla con la
obligacién de informacién de manera extemporanea sin quedar esta
sometida a ninglin plazo de prescripcion.

En consonancia con el criterio del TUUE, el Tribunal Supremo
ademas de reafirmar que Hacienda no puede practicar una liquidacién
de IRPF cuando el contribuyente cumpla con la obligacién de informa-
cién de manera extemporanea sin estar sometida a ningtin plazo de
prescripcion, fija como plazo de prescripcion, el plazo general de 4 afios.
Asi, concluye: “como consecuencia de la Sentencia del TJUE, la impres-
criptibilidad contenida en el art. 39.2 de la LIRPF, la prescripcion del IRPF
se rige por la normativa general, que supone una prescripcion de 4 afios”.

Gonzalo Martin Lépez-Raa
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Labroal y de la Seguridad Social

La prevision social complementaria de
empleo en la ley 12/2022 de 30 de Junio

El 2 de julio se publicé en el BOE la Ley 12/2022, de 30 de junio, de
regulacién para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la
que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Regulacién de los Planes
y Fondos de Pensiones, RDL 1/2002, de 29 de noviembre.

Con ella, se pretende dar un impulso a la denominada prevision
social complementaria, recogida en el art 41 de la Constitucion, que
establece el derecho de todos los ciudadanos a un régimen publico de
Seguridad Social y que, a continuacién, prevé una asistencia y prestacio-
nes complementarias libres.

Los aspectos mas significativos de la Ley son la creacion de los
Fondos de pensiones de empleo de promocion publica abiertos (FPEPP),
la creacioén de los Planes de Pensiones de Empleo simplificado y el
incremento de los limites de aportacién y reduccién en IRPF aplicables
para auténomos, por las aportaciones que realicen a los Planes de
Pensiones de Empleo simplificados, asi como los limites de aportacion (y
reduccién) para la mayoria de los trabajadores por cuenta ajena.

Sin embargo, mas alla del contenido de la norma, interesa acercar-
nos a la definicidn de las prestaciones complementarias, su finalidad y,
sobre todo, a las razones que impulsan su desarrollo.

La politica de la Unién Europea sobre el desarrollo de los sistemas
de Seguridad Social descansa sobre tres niveles de prevision social: el
Sistema Publico de Seguridad Social, como primer nivel; la prevision
social complementaria del sistema de empleo o empresa, como
segundo; y la prevision social complementaria individual, como tercero.

A nadie se le escapa que, en funcion de la fortaleza o debilidad del
sistema publico de SS, se hardn mas o menos necesarios la implementa-
cién del segundo y tercer nivel de prestaciones.

Y aqui es donde resulta necesario detenernos ya que, con la
aprobacidn de esta Ley el legislador nos plantea abiertamente la
insostenibilidad de nuestro Sistema con las actuales reglas de juego. El
envejecimiento de la poblacion, el cada vez mas tardio acceso de los
jovenes al mercado laboral, el aumento de la esperanza de vida y la
universalidad del Sistema publico de SS, con un cada vez mas exigente
nivel de proteccion publica, hacen necesarias la implementacion de
nuevas politicas que den sostenibilidad al Sistema.

Hoy dia, la pension de jubilacién supone el 80 % de las retribucio-
nes del pensionista cuando estaba en activo. El aumento exponencial
del nimero de pensionistas (ocasionado por el llamado Baby Boom de
los afios 60), una cada vez mas mermada poblacion activa y unas bases
de cotizacion bajas, hacen claramente insostenible el Sistema en el
tiempo y, aunque los pensionistas deben formar parte de la solucién, no
parece que el Gobierno vaya a comprometer su imagen con politicas
responsables pero arriesgadas con esta gran poblacién de votantes.

En cualquier caso, la interaccion de estos tres pilares es la que
define el sistema de SS en los distintos paises y la reflexién obligada es
de qué sistema queremos dotarnos.

La renovacion del Pacto de Toledo en noviembre de 2020, en su
recomendacion 16, prevé el impulso de la previsién social complementa-
ria mediante instrumentos de “dimensidn colectiva”; instrumentos que
son los regulados en esta norma, mediante el impulso de los Planes de
Pensiones de Empleo, sostenidos en la negociacion colectiva sectorial,
con un mayor protagonismo, nuevamente, de los sindicatos en su
implementacion y control.

Si a esto se le afiade la creacién de los Fondos de Pensiones de
Empleo de Promocidn Publica que, aunque gestionados por Entidades
privadas estan fuertemente tutelados por las Administraciones publicas,
la finalidad intervencionista estatal es evidente.

Llama la atencion el interés del legislador en afianzar la idea de que

estas medidas en “ninglin caso cuestionan la centralidad del sistema
publico de reparto”, idea que se repite hasta tres veces a lo largo de la
Exposicién de Motivos de la Ley.

Sin embargo, la realidad es el impulso del segundo pilar (la
prevision colectiva de empresa) sobre el tercero (la prevision individual),
de corte claramente liberal.

La justificacion para ello la encuentra el legislador en el acceso de
una mayor poblacién a este sistema de ahorro, al acceder rentas mas
bajas (lo cual no se entiende salvo que el sistema sea obligatorio,
cuestion que recuerda a los motivos que justificaron la supresion de las
Mutualidades y su sustitucién por los seguros sociales obligatorios), un
ahorro de costes en comisiones (que se podria haber logrado con una
intervencion gubernamental en los mismos, como viene haciendo en
otros sectores) y favorecer unas mayores dimensiones de los fondos
mediante la creacién de fondos de promocién publica, con una mayor
eficiencia y rentabilidad; fondos por supuesto promovidos por las
Administraciones Publicas.

No obstante, lo anterior, en mi opinién, mas alla de estas razones
técnicas, lo que se vislumbra es una clara voluntad estatal en la
configuracién de un pilar complementario de previsién social profesional
que, bajo el paraguas de la negociacién colectiva sectorial, resultard
obligatorio para las empresas y trabajadores y que se traducird, en
definitiva, en un incremento de los costes salariales.

Esto, unido a las politicas gubernamentales fuertemente redistribu-
tivas en materia de prestaciones, nos acerca a un sistema publico de
Seguridad Social de corte asistencial en el primer nivel, contributivo
obligatorio y de corte profesional en el segundo nivel, y a un tercer nivel
basado en el seguro mercantil individual, sin ninglin apoyo publico.

En definitiva, siguiendo las teorias tradicionales del Derecho de
Seguridad Social, a un alejamiento progresivo del sistema contributivo
de Bismark y a un acercamiento al Sistema asistencial de Beveridge.

Por ultimo, dicho lo anterior y con dnimo de ver no ya los riesgos,
sino las oportunidades que el Sistema brinda, la prevision social
complementaria merece una Ultima reflexiéon, como nueva férmula de
retribucion empresarial que incentive la productividad, ayude a la
consecucién de los objetivos empresariales, fidelice a sus empleados y
retenga el talento en las Compaiiias.

Todos estos elementos, fundamentales en las nuevas politicas
estratégicas de las empresas en materia de Recursos Humanos, pueden
hacer del sistema de prevision social una carga mas en costes salariales
o0 una oportunidad de mejora en su crecimiento y competitividad y aqui,
los profesionales, tenemos mucho que aportar.

Maria de la O Prieto Toscano
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Penal

El delito de falsedad en documento mer-
cantil. Interpretacion del tipo de false-
dad por el Tribunal Supremo

“¢Puede afirmarse que la falsificacion de un documento en el dmbito de
una relacion contractual privada en la que una de las partes es un
comerciante es susceptible, en todo caso y por si, de afectar a la seguri-
dad del trdfico mercantil? ¢El contrato de agencia simulado es documento
mercantil a los efectos tipicos del articulo 392 CP?*

Esta es alguna de las cuestiones que se plantea la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en la Sentencia del Pleno nim. 232/2022 de 14 Mar
(Rec. 2509/2019), por la cual se establece que lo que se pretende
proteger mediante este tipo penal es la seguridad del trafico mercantil,
independientemente de la posicion extensiva o restrictiva que se adopte
con respecto al dmbito de proteccion del articulo 392 del Cédigo Penal.

En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que el delito de falsedad
documental consiste en la falsificacion, alteracién, simulacién o
modificacion de los elementos esenciales de un documento. Se trata de
un delito que para su comision requiere de la existencia del dolo
falsario, como elemento subjetivo del tipo, por el que el sujeto activo ha
de tener conocimiento de que los elementos esenciales del documento
no son verdaderos y la conciencia y voluntad de alterar la verdad,
admitiendo en algin caso, como la conducta tipificada en el articulo 390
Cddigo Penal, la comisién imprudente. En relacién con la naturaleza de
los delitos de falsedades documentales, se trata de delitos de actividad,
en los que no se exige la creacidn de un resultado. Concretamente, en el
ambito mercantil, la Jurisprudencia considera documento todo aquel
que acredita, manifiesta y proyecta las actividades que se producen en el
circulo o dmbito propio de una empresa mercantil (vid. STS 8 de mayo de
1992).

Teniendo en cuenta que el bien juridico protegido por este delito es
la seguridad del trafico mercantil, esto implica que el bien juridico
protegido no es solo individual, sino que adquiere una proyeccion
colectiva y social mucho mas acentuada que con relacién al protegido
mediante el delito de falsedad en documento privado. Residiendo aqui,
precisamente, la razén que justifica las necesidades de proteccion penal
intensificada, anudando a su lesién un mayor reproche punitivo.

En este sentido, la reciente Sentencia de la Sala Segunda a la que
nos venimos refiriendo, establece que la consideracion del bien juridico
como elemento rector tanto para la interpretacion de los elementos del
tipo como para la medicion de la antijuricidad exigida, justifica reajustar
el contorno aplicativo del tipo del articulo 392 del Cddigo Penal,
limitando su aplicacién a aquellas conductas falsarias que recaen sobre
documentos mercantiles que, por el grado de confianza que generan
para terceros, puedan afectar potencialmente al valor de la seguridad,
en su dimension colectiva, del trafico juridico-mercantil. Por ello,
entiende resultard suficiente la proteccion penal mediante el tipo del
articulo 395 CP frente a la falsedad de otros tipos de documentos que, si
bien plasman operaciones mercantiles o han sido confeccionados por
empresarios o comerciantes, carecen de dicha especial idoneidad lesiva
colectiva -por ejemplo, contratos, presupuestos, tiques, albaranes, recibos
y otros justificantes de pago que recaen sobre actos, negocios o relaciones
juridicas sin relevancia para terceros-.

Por oposicion a los anteriores, contintda la Sentencia, entre los
documentos cuya falsedad si podria comprometer el bien juridico
protegido por el articulo 392 del Cédigo Penal cabe encontrar, con fines
meramente enunciativos, los siguientes:

i. los que tienen el caracter legal de titulo-valor;

ii. los que obedezcan al cumplimiento de una obligacién normativa de
documentacién mercantil que funcionalmente les acerca a los
documentos emitidos por ciertos funcionarios con capacidad

documentadora -por ejemplo, libros y documentos contables, actas
de juntas de sociedades de capital, certificaciones con potencial
acceso al Registro Mercantil, etc.-;

iii. los que documentan contratos-tipo, clausulados generales o
particulares en relaciones de consumo -por ejemplo, contratos de
seguro, bancarios, de financiacién, transporte etc.-;

iv. aquellos contratos sometidos a condiciones normativas de forma o
de supervision o a algun tipo de intervencién publica -por ejemplo,
contratos de gestidn financiera, de correduria de seguros, de
inversion, etc.- y

v. documentos que, bajo la apariencia de corresponder al giro
mercantil de una empresa, tengan como finalidad la comisién de
delitos contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social, fraude de
subvenciones o la obtencion de financiacién por entidades banca-
rias o de crédito, etc.

La repuesta a la pregunta del encabezamiento de este articulo, segun la
Sentencia comentada, es negativa. Y el razonamiento que lleva a la Sala
a dicha respuesta es el siguiente:

“La simulacién del clausulado de un contrato otorgado entre
particulares, aunque estos puedan ostentar la condicion de
comerciantes y fijen una regla negocial de naturaleza mercantil,
carece de eficacia mds alld de la relacién negocial entre aquellos
y de potencialidad significativa para lesionar la seguridad del
trdfico mercantil en un sentido colectivo.

Por ello, la simulacidn habida debe reputarse recaida sobre
documento privado a los efectos tipicos del articulo 395 CP, cuyo
elemento subjetivo, la intencion de causar perjuicio a tercero,
concurre.”

Alvaro de la Rica Lizarraga

Graduado en derecho por la Universidad de Navarra, mdster de acceso
ala abogacia por la Universidad Auténoma de Madrid, es miembro de la
division penal de Bufete Barrilero y Asociados.
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Mercantil

El Tribunal Supremo adopta una nueva
postura sobre la impugnacion de pactos
parasociales firmados por todos los

SOCl10S

La sentencia del Tribunal Supremo nimero 300/2022 de 7 de abril de
2022, es una de las muchas que se han venido dictando en los ultimos
afios con ocasion del conflicto societario existente en el seno de una
empresa, debido a los pactos parasociales ratificados entre sus socios. A
pesar de ello, y como refleja el presente articulo doctrinal, el Tribunal
cambia de patrén para abordar esta cuestion.

A priori, los pactos parasociales son acuerdos o contratos entre
socios que se caracterizan por regular aspectos de la relacion juridica
societaria al margen de los cauces previstos por la Ley y los Estatutos
Sociales.

La jurisprudencia, define los pactos parasociales como aquellos
convenios celebrados por todos o algunos de los socios de una sociedad
mercantil con el objeto de "regular, con la fuerza del vinculo obligatorio
entre ellos, aspectos de la relacion juridica societaria sin utilizar los cauces
especificamente previstos en la ley y los estatutos”, acuerdos que se
consideran validos "siempre que no superen los limites impuestos a la
autonomia de la voluntad" (sentencias 128/2009, de 6 de marzo, y
138/2009, de 6 de marzo). Se trata de un contrato asociativo (sentencia
296/2016, de 5 de mayo) distinto del contrato social, que no se integra
en el ordenamiento de la persona juridica, de forma que despliega sus
efectos en el dmbito de las relaciones obligatorias de quienes lo
celebran.

El art. 119 del Cédigo de Comercio, dispone en su parrafo primero que
toda compaiiia debe “hacer constar su constitucion, pactos y condiciones,
en escritura publica que se presentard para su inscripcidn en el Registro
Mercantil” afiade en el parrafo tercero que "los socios no podrdn hacer
pactos reservados, sino que todos deberdn constar en la escritura social".
Al interpretar esta norma, la jurisprudencia admitié la validez y eficacia
inter-partes (no frente a la sociedad) de esos pactos reservados
(sentencias de 16 de febrero de 1901, 24 de febrero de 1902 y 8 de enero
de 1910, entre otras).

Por contrapartida, el art. 6 de la Ley de Sociedad Andnimas de 17 de
julio de 1951 establecié la nulidad de los pactos parasociales, al disponer
que "son nulos los pactos sociales que se mantengan reservados”. Mas
recientemente, tras la reforma introducida por la Ley 19/1989, de 25 de
julio, para la adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas
comunitarias en materia de sociedades, el art. 7.1 del texto refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas, admitié de nuevo la validez y eficacia
inter-partes de los pactos parasociales, y delimitd negativamente el
ambito subjetivo de esa eficacia al precisar que no eran oponibles a la
sociedad. Finalmente, esa misma norma fue la incorporada al vigente
art. 29 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC): "Los
pactos que se mantengan reservados entre los socios no serdn oponibles a
la sociedad".

La cuestidn central que atafie este andlisis hace referencia a los
pactos suscritos por el 100% del capital social que compone una
sociedad, denominados acuerdos omnilaterales. Asi, la no integracién
de los pactos parasociales en el ordenamiento de la persona juridica
determina que queden privados de eficacia organizativa del contrato de
sociedad. Esto significa entre otras cosas que no se propagan a los
miembros de la persona juridica, que no pueden hacerse valer ante
terceros y que no pueden aprovecharse de los instrumentos de enforce-
ment de la persona juridica para sancionar su cumplimiento.

Hasta la sentencia objeto de estudio, la jurisprudencia habia sido
muy inconsistente con su regulacion a la hora de considerar la oponibili-
dad de estos pactos a la sociedad tratandose de impugnacion de
acuerdos sociales. Asi, una de las sentencias que mejor refleja este

hecho es la nimero 103/2016, de 25 de febrero, en la que el Tribunal
Supremo se manifestd llegando a admitir la oponibilidad del pacto
parasocial frente a la sociedad cuando el pacto ha sido adoptado por
todos los socios que lo siguen siendo cuando se plantea el conflicto
argumentando que "..aunque la jurisprudencia de esta Sala, como se ha
visto al resolver el motivo anterior, haya afirmado que los pactos paraso-
ciales no pueden servir como fundamento exclusivo de una impugnacion
de los acuerdos sociales adoptados en contradiccion con tales pactos ,
cuando la situacion es la inversa, esto es, cuando el acuerdo social ha
dado cumplimiento al pacto parasocial, la intervencidn del socio en dicho
pacto puede servir, junto con los demds datos concurrentes, como criterio
para enjuiciar si la actuacion del socio que impugna el acuerdo social
respeta las exigencias de la buena fe. Y eso es lo que ha hecho la
Audiencia en la sentencia recurrida’.

Este afio, sin embargo, el Tribunal aparentemente, adopta una
posicién firme en esta materia. Asi, con la sentencia citada al inicio del
articulo, se afirma que cuando se ha pretendido impugnar un acuerdo
social, adoptado por la Junta de Socios o el Consejo de Administracién,
por la exclusiva razén de que es contrario a lo establecido en un pacto
parasocial, esta Sala ha desestimado la impugnacién. Para ello, EL TS
confirma su doctrina sobre la validez y eficacia de los pactos parasocia-
les entre quienes los suscriben (invoca, entre otros, el art. 29 LSC) ,
recordando que el fundamento de esta doctrina descansa en ultima
instancia en el “principio de relatividad de los contratos™ (arts. 1257 y 1091
CC) conforme al cual los contratos solo deben producir sus efectos entre
quienes los han suscrito. Ademas, lo anterior no es contradictorio con
que, en casos de impugnacion de acuerdos sociales, el Tribunal haya
tomado en consideracidn las limitaciones que imponen las exigencias de
la buena fe y de la prohibicién del abuso del derecho.

Con todo ello, el principio de relatividad de los contratos consagra-
do en nuestro Cédigo Civil supone para el Tribunal una defensa en favor
de la sociedad segun la cual los pactos parasociales suscritos por todos
los socios, los omnilaterales, no suponen per se que ésta vaya a ser
ratificada por la persona juridica de la sociedad. La sentencia, supone
que, en futuros pronunciamientos sobre esta discutida cuestion, el
Tribunal sea menos laxo en cuanto la oponibilidad de estos pactos a la
sociedad.

Borja Nufiez Castro
Grado en derecho por la Universidad Carlos Ill de Madrid, es miembro de
la division mercantil de Bufete Barrilero y Asociados.
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Linkedin
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