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El 26 de febrero de 2014 la Unién Europea
aprobo las Directivas sobre contratacion publica

denominadas “de cuarta generacion”.

= La Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE

(“Directiva de contratos”).

= La Directiva 2014/23/UE, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion

(“Directiva de concesiones™).

= La Directiva 2014/25, relativa a la
contrataciéon por entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y
por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE (“Directiva de sectores

especiales”).

El pasado 18 de abril concluy? el plazo otorgado
a los Estados miembros para su transposicion al
derecho interno. En Espafia, a pesar de haber
iniciado los tramites para su incorporaciéon al
ordenamiento juridico espafol, la actual
situacion politica e institucional ha contribuido a
que la aprobacion definitiva de las normas de
transposicion no haya podido culminar dentro

del plazo otorgado por la Unién Europea.

Al margen de las responsabilidades 'y
consecuencias econdmicas que pueden derivarse
para Espafia como consecuencia de dicha
situacion, conviene tener presente que diversos
preceptos de las citadas Directivas gozan

ya de aplicacion directa y desplazan la
regulacion nacional. Por lo tanto pueden
ser invocados por los particulares ante a
los poderes publicos en relaciéon con los
procedimientos de contratacién con el

sector publico.



En relacién con el consiguiente panorama actual
de incertidumbre juridica en materia de
contratacion  publica, también para los
operadores juridicos en Espafia, conviene tener

presente las siguientes consideraciones:

Los efectos juridicos de las Directivas no

transpuestas en plazo:

Las Directivas constituyen disposiciones de
derecho derivado que obligan a los Estados
miembros en cuanto al resultado que deba
conseguirse, por lo que para su eficacia precisan
ser incorporadas en los distintos ordenamientos
juridicos nacionales en el plazo establecido en
las mismas. Sin embargo, transcurrido dicho
plazo sin que las Directivas hayan sido
transpuestas o cuando la transposicion ha sido
incorrecta, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea declara que
determinados preceptos de las mismas tienen
efecto directo, siempre y cuando se cumplan una

serie de circunstancias:

Que exista un incumplimiento del deber de
transposicion, bien sea por haber expirado el
plazo otorgado para ello o bien por incorrecta

transposicion de la Directiva.

Que los preceptos de la Directiva no transpuesta
contengan un mandato claro, preciso e
incondicionado y, por lo tanto, susceptible de

aplicacion directa.

Que la aplicacion directa de tales preceptos se
efectie en el sentido denominado “vertical
ascendente”, es decir, que s6lo puede ser
invocada por parte de los particulares (personas

fisicas o juridicas) ante los poderes ptiblicos.

No se permite, por lo tanto, la aplicaciéon
“horizontal” (invocacion entre particulares) o en
sentido “vertical descendente”, por lo que se
prohibe que los poderes publicos, que no han

cumplido con el deber de transposicion, se

amparen en una norma de la Directiva no
transpuesta para imponer obligaciones o

perjudicar de alguna forma a los particulares.

Recomendaciones por parte de los
Tribunales Administrativos de
contratacion ptblica y de diversos

organos consultivos:

Ante la falta de transposicion en plazo por
Espafia de las Directivas sobre contratacion
publica de cuarta generacion, diversos érganos
administrativos han elaborado en los tltimos
meses documentos interpretativos extensos y
detallados. Partiendo de los anteriores criterios
jurisprudenciales, se analizan los efectos directos
de alguna o de todas las Directivas mencionadas
y se trata de aclarar el panorama actual y de
establecer parametros para la aplicacion de las
mismas en tanto no concluya su transposiciéon al

ordenamiento juridico espaiiol.

Cabe destacar, entre otros, el extenso documento
aprobado por los Tribunales Administrativos de
Contratacion Publica en sesiéon de 1 de marzo de
2016, las Recomendaciones de la Junta de
Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado a los 6rganos de contrataciéon publicada
por la Direccion General de Patrimonio del
Estado (BOE del pasado 17 de marzo) o, por
ejemplo, el reciente informe 1/2016, de 6 de
abril, de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa de la Generalitat de Catalufa.

Algunos ejemplos de aplicacion directa:

El contenido de dichas recomendaciones pone de
manifiesto la necesidad de analizar de forma
individualizada cada uno de los preceptos de las
Directivas no transpuestas en plazo a fin de
comprobar cuéles de ellos pueden considerarse

ya de aplicacion directa, bien por hallarse pre-
transpuestos, (en muchos casos la legislacion
sobre contratacién publica espafiola ya ha ido
incorporando la  jurisprudencia  europea

positivizada en la nuevas Directivas), o bien por



tratarse de preceptos referidos a mandatos

claros, concisos e incondicionados.

Sobre la base de los citados documentos
interpretativos y sin perjuicio de que no revisten
caracter vinculante, pueden apuntarse a modo
de ejemplo algunos preceptos de posible
aplicacion directa, referidos todos ellos a los

contratos sujetos a regulacion armonizada:

Los preceptos por los que se fijan los importes
de los umbrales, que, por otro lado, son los ya
vigentes en virtud del Reglamento delegado UE
2015/2170 y en el Reglamento delegado
2015/2172.

Los métodos de calculo del valor estimado de la
contratacion (articulo 5 de la Directiva de

contratos).

Posibilidad de comunicacion oral de
determinadas comunicaciones distintas de las
relativas a los elementos esenciales de un
procedimiento de contrataciéon (articulo 22

apartado 2 de la Directiva de contratos).

Novedades y mayor desarrollo respecto de las
etiquetas que podran ser exigidas como medio
de prueba de que las obras, servicios o
suministros corresponden a las caracteristicas
exigidas en relacion con las especificaciones
técnicas, criterios de adjudicacién y condiciones

de ejecucion.

Determinacion de plazos: Se considera de
aplicacion directa el apartado 3 del articulo 47 de
la Directiva de contratos que sefiala, entre otras,
la obligacion de los poderes adjudicadores de
prorrogar el plazo para la recepcion de las
ofertas en los supuestos y con los requisitos

establecidos en el mismo.

Obligacion de ofrecer por medios
electronicos un acceso libre, directo,

completo y gratuito a los pliegos de

contratacion y la obligacion deprolongar 5 dias
el plazo de presentacion de ofertas en caso de
que no sea posible por las razones establecidas
en la Directiva (articulo 53 de la Directiva de

contratos).

Principios generales: Posibilidad de los poderes
adjudicadores de decidir no adjudicar un
contrato al licitador que presente la oferta mas
ventajosa econémicamente cuando comprueben
que la oferta no cumple las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o
laboral (articulo 56 de la Directiva de contratos).
Documento europeo tnico de
contratacion: Se establece la obligacion de los
poderes adjudicadores de aceptar en los
procesos de contratacion publica, una
declaracion  formal de los operadores
econdémicos, mediante la cual indiquen que no se
encuentran en ninguna de las situaciones de
exclusion y cumplen con los criterios de

seleccion exigidos.

En relacion con dicho documento, resulta
también obligatorio el formulario normalizado
establecido por la  Comision Europea
(Reglamento de ejecuciéon (UE) 2016/7, de la

Comisi6n).

En cualquier caso, la aplicacion directa de
preceptos de las Directivas de contrataciéon y su
invocacion ante los poderes ptblicos resultara

una tarea compleja, que exigird un estudio
especifico de cada supuesto y que requerira
seguir atentos a los criterios interpretativos que
puedan adoptarse en esta materia por los
distintos 6rganos administrativos y poderes
puablicos hasta que las mismas queden
integramente transpuestas al ordenamiento

juridico espanol.




DERECHO MERCANTIL: La legalizacion telematica de los libros oficiales de

las Sociedades

Autora: Cristina Rosado

La generalizacion del uso de las tecnologias
digitales por la sociedad ha ido imponiendo
paulatinamente una profunda transformaciéon en
las pautas de trabajo de los gestores de las
sociedades mercantiles. La documentacién
contable (Diario, Inventario, Cuentas Anuales),
las actas y cuantos documentos de relevancia
juridica y econo6mica manejan la practica
totalidad de las empresas se procesan a través de

herramientas digitales o teleméticas.

El legislador ha adaptado la legislacion
mercantil, la normativa y resoluciones de
naturaleza registral, a este fenémeno. En
nuestra Revista Juridica de marzo de 2015 ya
explicamos las consecuencias practicas del
articulo 18 de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion (“Ley de Emprendedores”),
que introdujo el requisito de legalizacion
telematica de los libros obligatorios del
empresario y sociedades mercantiles, y de la
Instruccién de la Direccion General de Registros
y del Notariado (“DGRN”) sobre legalizacién de
libros de los empresarios publicada el 16 de
febrero de 2015 en el Boletin Oficial del Estado
(“BOE”), que tenia como objetivo Ila
interpretaciéon y desarrollo del citado articulo.
Comentamos por aquel entonces como el nuevo
régimen deberia aplicarse a los libros oficiales
correspondientes a ejercicios abiertos a partir

del dia 29 de septiembre de 2013.

Las normas citadas produjeron cierta
controversia, dado lo sensible y confidencial de
la informaciéon a la que afectaban. En este
contexto, el Auto 84/2015, de 27 de abril, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid
suspendid la aplicacion de la Instrucciéon antes

referida, por apreciar que el tratamiento

previsto por ella no garantizaba suficientemente

la confidencialidad de los libros corporativos.
Tras ello, la DGRN emiti6 una nueva
Instruccioén, publicada en el BOE el 8 de julio de
2015, que vino a aportar cierta tranquilidad
respecto al manejo de la informacién contenida
en los archivos a presentar ante el Registro
Mercantil, complementando la Instrucciéon de
febrero de 2015 respecto a las medidas generales
de seguridad en el tratamiento de los ficheros
electronicos de libros de empresarios
presentados para su legalizacion. El sistema
previsto por la Instruccion de la DGRN del
pasado julio de 2015 se puede resumir como

sigue:

1) Los ficheros presentados son ficheros
temporales, cuya tunica finalidad es la
legalizacion, por lo que seran borrados una vez el
registrador haya expedido la certificacion de
legalizacion, o, en caso de que la presentaciéon
fuese defectuosa y no se subsanara, cuando

caduque el asiento de presentacion.

2) El registrador emite publicidad formal
exclusivamente del contenido del Libro de
legalizaciones y su Diario de presentacion, pues
no puede dar publicidad de informacién que no

archiva.

3) El registrador se limita a acreditar la
presentacion de los libros en fecha cierta,

cualquiera que sea su contenido.

4) Se establecen tres opciones para la

presentacion telematica de los libros:

A) Remision de los archivos sin
cifrar: la Instrucciéon apela a la
responsabilidad del registrador, quien
adoptard las medidas técnicas y
organizativas que garanticen la

seguridad de los datos y preserven el



secreto de los ficheros mientras estén

en su poder.

B) Opciéon de cifrado de los ficheros
por el sistema de cifrado de clave
simétrica: en la plataforma de
tramitacion teleméatica del Colegio de
Registradores (www.registradores.org)
se ha puesto a disposicion de los
interesados la aplicacion “Legalia 2”
que permite la encriptacion de los
ficheros y la generacion de la clave
secreta que el interesado debe

custodiar.

C) Actuaciones de las entidades
prestadoras de servicios de
certificacion como tercero de
confianza: sistema de cifrado con
doble clave ptblica y privada, que
pongan a disposicién de los usuarios las

citadas entidades.

5) A los efectos de lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de prueba, en
caso de que los archivos se presentasen sin
cifrar, el registrador podra comprobar que los
ficheros contenidos en el soporte presentado al
efecto por el empresario se corresponden con los
libros legalizados por generar la misma huella
digital. En los supuestos de presentacion de
ficheros encriptados -opciones b) y ¢)-, una vez
facilitada la clave para su desencriptaciéon
(opciéon b) o la clave privada (opcion c), el
registrador  certificard que los ficheros
contenidos en el soporte informatico presentado
al efecto se corresponden con los libros

legalizados por generar la misma firma digital.

6) Aunque ya la Instruccion de febrero de 2015
establecia excepciones en cuanto a la entrada
en vigor del sistema de presentacion

telematica (29 de septiembre de 2013), la

Instruccion complementaria proporciona un
criterio cuya aplicacién hemos contrastado con
la practica llevada a cabo por diversos Registros
(Madrid, Barcelona, Sevilla):

Los libros legalizados en blanco en su dia se
pueden utilizar hasta el ejercicio cerrado como
tarde el 31 de diciembre de 2014; pueden recoger
asientos hasta esa fecha, sin que sea precisa una
nueva legalizaciéon. El nuevo sistema esta
plenamente operativo para ejercicios iniciados

con posterioridad al 31 de diciembre de 2014.

En el caso de una sociedad que carezca de libros
legalizados en blanco con péginas suficientes
para transcribir todos los asientos hasta el 31 de
diciembre de 2014, la solucién ofrecida por los
Registros consultados es distinta en Madrid y
Barcelona; en consonancia con lo establecido en
la Instruccibn complementaria, se podran
legalizar nuevos libros en blanco para dicha
transcripcion en estas ciudades. Sin embargo, el

Registro de Sevilla no procedera a legalizar mas
libros en blanco, y los libros que se pretendan
legalizar, ain cuando recojan asientos anteriores
a 1 de enero de 2015, deberan legalizarse

telematicamente.

Maés all4 del debate acerca de la seguridad que el
nuevo sistema brinda respecto al contenido de
los asientos de los libros, lo cierto es que el
nuevo sistema de legalizacion telematica de los
libros exige a los responsables de su llevanza
(administradores, secretarios de Consejo) un
cambio de hébitos de trabajo con implicaciones
importantes. Ademas, el sistema que se adopte
para regularizar la situacion de los asientos
anteriores a 1 de enero de 2015 pendientes de
transcribir a los libros puede variar en funcién
del criterio que esté aplicando el Registro
Mercantil de la plaza, lo que hace recomendable

la consulta previa a expertos.




DERECHO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL: 24 de
septiembre de 2016, fecha limite para que los titulares de marca de la UE
revisen las clases bajo las cuales estan registradas

Autora: Maite Andreva

Una de las novedades que ha traido consigo el
nuevo Reglamento (UE) n° 2015/2424 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el
cual se modifica el Reglamento de marca
comunitaria, que entré en vigor el pasado 23 de
marzo de 2016, se refiere a las listas de productos o
servicios para las cuales se registra una marca. En
particular, el articulo 28 del nuevo Reglamento
establece que el solicitante debera identificar los
productos o servicios para los cuales solicita la
proteccion de la marca con la suficiente “claridad y

precision”.

Si al solicitar el registro de una marca inicamente
se utilizan los enunciados generales de la clase
correspondiente, segin la Clasificacion
Internacional de Niza, ello implicara que la marca
solo protegera los productos o servicios
“literalmente” contenidos en esos enunciados. A
sensu contrario, no se entendera que se protegen
con la marca productos o servicios que no estén
comprendidos en el titulo de dicha clase. Por lo
tanto, si la intencion del solicitante es proteger
productos y servicios que van maés alld del tenor
literal de la clase (pero que se encuentren
listado  alfabético

debera

comprendidos en el

correspondiente a  dicha clase),

especificarlo.

Para aquellos titulares de marcas que ya las tengan
registradas, el nuevo Reglamento establece un
periodo transitorio para regularizar sus registros,

conforme a lo anterior. En particular, establece que
aquéllos titulares de marcas de la Unién que
hubieran sido solicitadas antes del 22 de
junio de 2012 indicando solo el tenor literal
del titulo de la clase correspondiente,
tendran de plazo hasta el 24 de septiembre de 2016
para presentar una declaracion, indicando que su
intencion era proteger mas servicios o productos
que los estrictamente indicados en el titulo de la

clase correspondiente (siempre y cuando nos

estemos refiriendo a productos y servicios que ya
estuvieran en el listado alfabético de esta clase, en
la edicion de la clasificacion de Niza en vigor
cuando se solicit6 la marca).

Lo anterior es importante porque, de no
presentar tal declaracion antes del 24 de
septiembre de 2016, se entendera que, a
partir de la expiraciéon de dicho plazo sé6lo
estaran protegidos los productos y servicios
que se mencionan en el tenor literal del

titulo de la clase.

En conclusion, cualquier titular de una marca
europea, anteriormente marcas comunitarias, o de
marcas internacionales que designen a la Uni6n
Europea deberia revisar en los préoximos meses sus
marcas y cotejar el uso que se les da, para verificar

si es necesario efectuar dicha declaracion.

Dicho lo anterior, quedamos a su disposicion para
colaborar con Vds. y asistirles en la laboriosa tarea

de cotejo o verificacion indicada pertinente.
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