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1- LEGISLACION
[Esparial

Ley 7/2071, de 11 de abril, por la que se modifican la Ley 4171999, de 12 de noviembre, sobre
sistemas de pagos y liquidacion de valores, y el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publi-
ca (BOE de 12 de abril de 2011)

Mediante la Ley 7/2011 se lleva a cabo la transposicion de la Directiva 2009/44/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, por la que se modifican la Directiva 98/26/
CE sobre la firmeza de la liquidacion en los sistemas de pagos y de liquidacion de valores. Entre
otras medidas, la Ley 7/2011:

(i) Modifica la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y liquidacion de
valores, para dar reconocimiento a los llamados sistemas interoperables y extenderles las
normas sobre la firmeza de las liquidaciones de las 6rdenes de transferencia que se cursen
a través de dichos sistemas.

(i) Modifica el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a
la productividad y para la mejora de la contratacion publica, para incluir los derechos de crédito
como parte de las garantias que pueden utilizarse en el ambito de las operaciones financieras.

Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto pdblico y cancelacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por las
entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacién administrativa (BOE de 7 de julio de 2011)

Por lo que se refiere a las principales novedades que en el ambito del procedimiento adminis-
trativo introduce el Real Decreto-Ley 8/2011, cabe sefalar las referidas a la requlacion de los
efectos del silencio administrativo, entre las que destacan:

* Esta seccion de Derecho Administrativo ha sido coordinada por Ramén Vazquez del Rey Villanueva,
y en su elaboracion han participado Javier Abril Martinez y César da Silveira del Area de Derecho Publi-
co y Procesal de Urfa Menéndez (Madrid y Lisboa).
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(i) Se impone el silencio administrativo de caracter negativo en un conjunto de procedi-
mientos autorizatorios relacionados con el @mbito inmobiliario y urbanistico. En concreto,
se establece el sentido negativo del silencio en aquellos procedimientos relativos a actos de
transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el subsuelo que se indican expre-
samente, tales como movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u
otros actos de division de fincas o la primera ocupacion de las edificaciones de nueva plan-
ta, entre otros.

(i) Se impone el silencio administrativo positivo en determinados procedimientos de la
Administracién General del Estado que aparecen recogidos en el anexo | del Real Decreto-
Ley 8/2011. De entre ellos se pueden destacar algunos casos de procedimientos de control
de concentraciones en el ambito de la legislacion de defensa de la competencia.

(iii) Se prevé el silencio administrativo negativo en determinados procedimientos que se
refieren de forma expresa, entre ellos, tres procedimientos en el ambito de los productos
dietéticos.

Finalmente, también es destacable la modificacion operada en el articulo 38.4.b) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comdn, en virtud de la cual los escritos que se presenten ante las Admi-
nistraciones publicas podran presentarse también, a diferencia de la regulacién anterior, ante
diputaciones, cabildos, consejos insulares y determinados municipios (grandes municipios, capi-
tales de provincia, etc.).

Ley 2/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector piblico en los dmbitos de la defensa y la
sequridad (BOE de 2 de agosto de 2011)

La Ley 2/2011 transpone la Directiva 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de julio, de 2009, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados
contratos de obras, de suministro y de servicios, por las entidades o poderes adjudicadores en los
dmbitos de la defensa y la sequridad. En todo lo no regulado de forma expresa por ella, la Ley
2/2011 establece con caracter general la aplicabilidad supletoria de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pdblico («LCSP»).

La Ley 2/2011, siguiendo los principios de contratacion establecidos en la citada directiva, reco-
ge un conjunto de normas que tienen entre sus principales objetivos, por un lado, garantizar
tanto la sequridad de la informacion como la del suministro y, por otro, flexibilizar los procedi-
mientos de contratacion. Finalmente, la Ley 2/2011 también aborda una serie de cuestiones
relevantes en relacion con la subcontratacion.

(i) Por lo que se refiere al primero de los referidos objetivos, se recogen determinadas
normas sobre la sequridad de la informacién y sobre la forma en que deben gestionarla los
diferentes érganos de contratacion, asi como previsiones especificas sobre la seguridad del
suministro y de las prestaciones, permitiendo a los 6rganos de contratacion establecer, a tal
efecto, determinadas exigencias al respecto en la documentacion contractual.

(ii) Por lo que respecta a la flexibilizacion de los procedimientos de adjudicacion, la Ley
2/2011 institucionaliza el procedimiento negociado con publicidad del anuncio de licitacién
como procedimiento ordinario de adjudicacion, y contempla la posibilidad de incrementar
el plazo de vigencia de los acuerdos marco. Asimismo, prevé que en el referido procedi-
miento negociado con publicidad se pueda establecer un tramite previo de seleccion de
contratistas, tendente a limitar el ndmero de los licitadores con los que llevar a cabo el dia-
logo a aquellos que retinan los requisitos de solvencia que garanticen la correcta ejecucion
del contrato.

(iii) Por dltimo, la Ley 2/2011, transponiendo de forma practicamente literal los principios y
normas recogidos en la directiva (/. e., fomento del acceso a la contratacion de las empresas
de mediano y pequefio tamano sin detrimento, no obstante, de la libre competencia entre
las empresas de la Unién Europea), contempla la posibilidad de que los 6rganos de contra-
tacion puedan exigir, o impone la exigencia en algunos casos, de que la subcontratacion por
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parte de los adjudicatarios se lleve a cabo observando unas normas minimas de publicidad
y garantizando que la seleccidn de los subcontratistas se haga en la forma mas objetiva
posible. Adicionalmente, aborda el problema del impago a los subcontratistas, recogiendo
expresamente las disposiciones de la LCSP para que no queden dudas de que también son
de aplicacion en este ambito.

[Portugal]

Regido Auténoma Decreto Legislativo Regional n.2 12/2011/M, de 29 de Julho (DR 145, SERIE I, de 29 de Julho de
da Madeira: Regime  2077)
excepcional de

liberacao das caucdes O presente diploma estabelece, na Regido Auténoma da Madeira, o regime excepcional de

liberacao das caugdes prestadas para garantir a execucao de contratos de empreitada de obras
plblicas e o exacto e pontual cumprimento de todas as obrigacdes legais e contratuais que o
adjudicatario ou co-contratante assume com essa celebracao.

O referido regime de excepcao é aplicavel aos contratos de empreitada de obras piblicas cele-
brados ao abrigo do Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de Marco, e do Decreto Legislativo Regional
n.2 11/2001/M, de 10 de Maio, e aos celebrados ou a celebrar ao abrigo do CCP e do Decreto
Legislativo Regional n.2 34/2008/M, de 14 de Agosto.

Nos termos do presente diploma, o dono da obra pode autorizar a liberacado integral da caucao
decorrido o prazo de trés anos, contado da data da recepcdo proviséria da obra, sendo con-
dicdo necessaria a inexisténcia de defeitos da obra da responsabilidade do empreiteiro.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europea]

Conformidad con el Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de mayo de 2011 (as. ¢-306/08)

Derecho de la Unién Et tenci | | . limiento int t la Comision E
Europea en materia sta sentencia resuelve el recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision Europea

de contratacién sustentado en que el Reino de Espania incumplio las directivas comunitarias de contratacion
piblica de los plblica al adjudicar programas de actuacion integrada («PAl»), con arreglo a la Ley 6/1994, de
programas de 15 de noviembre, Requladora de la Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana («Ley
actuacién integrada  6/1994») y a la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de Urbanistica Valenciana («Ley 16/2005»). En
urbanistica previstos  este sentido, tanto la Ley 6/1994 como la Ley 16/2005 establecen dos regimenes de ejecucion
en la legislacion del desarrollo urbanistico: (i) las actuaciones aisladas, que tienen por objeto una sola parcela y
valenciana suponen su edificacion, y (i) las actuaciones integradas, que tienen por objeto la urbanizacién
conjunta de dos o mas parcelas conforme a una Unica programacion, transformando dichas
parcelas en solares.

El PAI, que es el instrumento de ordenacion urbanistica que regula la ejecuciéon de una actua-
cion integrada, tiene por objeto identificar el &mbito de una actuacion integrada, con expresion
de las obras que se han de acometer, programar los plazos para su ejecucion; establecer las
bases técnicas y econdmicas para gestionar la actuacion, regular los compromisos y obligaciones
con la Administracion y con los propietarios afectados y fijar las garantias de cumplimiento y las
sanciones por incumplimiento de dichas obligaciones.

De acuerdo con la Ley 6/1994 y con la Ley 16/2005, la ejecucion de un PAl ha de ser siempre
es plblica, correspondiendo a la Administracion decidir su gestion directa o indirecta. La gestion
es directa cuando todas las obras e inversiones son financiadas con fondos publicos y gestiona-
das por la Administracion, sus organismos, entidades o empresas publicas, sin poder percibir el
beneficio empresarial. En cambio, en el supuesto de gestion indirecta, la Administracion delega
la condicion de urbanizador en un particular, sea o no propietario del terreno, seleccionado
segln un procedimiento piblico de competencia.
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Pues bien, sobre la base de estos antecedentes, la Comision Europea fundamentaba su recurso
por incumplimiento en que la relacién existente entre la Administracion y el urbanizador, con-
forme a las directivas comunitarias de contratacion publica (esto es, la anterior Directiva 93/37/
CEE y la vigente Directiva 2004/18/CE), constituia un contrato publico cuyo objeto principal era
la ejecucion de obras publicas de infraestructura y urbanizacion. Sobre esa base, la Comision
Europea sostenfa que diversos aspectos del procedimiento de adjudicacion y aprobacion de los
PAl en gestion indirecta establecidos en la Ley 6/1994 y en la Ley 16/2005 resultaban contrarios
a las referidas directivas comunitarias de contratacion pablica.

El TIUE considera, sin embargo, que la Comisién Europea no ha demostrado que las obras de
conexion e integracion de los terrenos con las redes de infraestructuras, energia, comunicaciones
y servicios publicos existentes constituyan el objeto principal del contrato celebrado entre la
Administracion urbanistica y el urbanizador en el marco de un PAl en gestion indirecta. EI TIUE
entiende que la ejecucion del PAl por el urbanizador comprende actividades que no pueden
calificarse de «obras» en el sentido de las directivas comunitarias de contratacién pablica, como
pueden ser la elaboracion del plan de desarrollo; la propuesta y la gestion del correspondiente
proyecto de reparcelacion o la realizacion del reparto equitativo de las cargas y beneficios entre
los interesados.

En consecuencia, el TIUE acaba concluyendo que, dado que la Comisién Europea no habria
demostrado que el objeto principal del contrato celebrado entre la Administracién y el urbanizador
corresponda a contratos pUblicos de obras en el sentido establecido por la Directiva 93/37/CEE ni
por la Directiva 2004/18/CE, lo que constituye una condicion previa para la declaracion del incum-
plimiento del Estado miembro denunciado, procede la desestimacion de su recurso interpuesto.

[Espana]

Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2011, de 14 de marzo de 2011

En esta sentencia, el TC recuerda que la presentacion de los recursos de amparo en lugar dis-
tinto al registro general de ese tribunal Gnicamente esta prevista para aquellos supuestos en los
que el recurso se presente el dia posterior al del vencimiento del plazo, en cuyo caso también
se puede presentar, hasta las quince horas de ese dia, en la oficina o servicio de registro central
de los tribunales civiles de cualquier localidad, tal y como se recoge en el articulo 85.2 de la Ley
Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional («LOTC»). EI TC ha sostenido reite-
radamente, a este respecto, que la presentacion de escritos fuera del propio TC constituye una
posibilidad excepcional y debe interpretarse de forma restrictiva por exigirlo asi el derecho
procesal general y la buena marcha de los procesos.

Sobre la base de dicha doctrina general, el TC juzga que, en el caso enjuiciado, el recurso de
amparo presentado por la recurrente resultaba extemporaneo al haber sido presentado en el
registro Unico del Decanato de los Juzgados de Valencia en momento distinto al previsto expre-
samente en el articulo 85.2 de la LOTC (en concreto, el recurso de amparo habia sido presen-
tado antes del dia posterior al del vencimiento del plazo). En consecuencia, a juicio del tribunal,
hay que estar a la fecha de entrada de la demanda en el registro general del TCy no a la fecha
de entrada en el registro tGnico del Decanato de los Juzgados de Valencia, lo que determinaba
que el recurso de amparo debia tenerse por presentado fuera del plazo de interposicion previs-
to en el articulo 42 de la LOTC.

Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2011, de 16 de mayo de 2011. Voto particular

EI TC resuelve un conflicto normativo, previamente planteado ante érganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, entre (i) una norma basica estatal, y (i) una norma autonémica
que originariamente se limitaba a reproducir el contenido de una norma basica estatal pero
que, con posterioridad, devino incompatible con ella una vez que la norma estatal fue modi-
ficada.

Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa resolvieron el conflicto normativo
apreciando que la nueva norma basica estatal habfa desplazado, en virtud del principio de
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prevalencia, a la norma autonémica, de manera tal que la modificacién de la norma basica
estatal habria privado de eficacia a la norma autonémica, sin afectar a su validez.

Sin embargo, el TC entiende que esta decision judicial no se ajusta a la doctrina constitucio-
nal sobre las consecuencias que la modificacion sobrevenida de las normas bésicas estatales
genera sobre la norma autonémica de desarrollo. En este sentido, el alto tribunal entiende
que, al dejar inaplicado el precepto legal autonémico por razén de su posible contradiccion
con la Constitucion sin haber promovido una cuestion de inconstitucionalidad, mediante
resolucion motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que prescribe el art. 35 LOTC, la
sentencia de instancia habria vulnerado igualmente el derecho de la entidad recurrente a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Sedala el TC que los érganos jurisdiccionales
no pueden fiscalizar las normas legales, ya sean estatales o autonémicas, dado que el cons-
tituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley ante un
eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion. La depuracion del ordenamiento
legal, vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al TC, que tiene la competen-
cia y la jurisdiccion para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las
leyes.

La sentencia recoge también el voto particular de un magistrado que considera plenamente
acertada la solucién de las sentencias recurridas. El magistrado discrepante argumenta, en este
sentido, que la solucién a la que ha llegado la sentencia del TC, en primer lugar prescinde del
mandato constitucional de prevalencia de las normas basicas estatales sobre las autonémicasy,
ademas, da lugar a consecuencias practicas indeseables. Asi, considera que la anulacién de las
sentencias impugnadas por no haber planteado cuestion de inconstitucionalidad determinan
que los 6rganos jurisdiccionales a quo, a los que se devolvia el asunto, debieran plantear una
cuestion de inconstitucionalidad que iniciaria el correspondiente proceso de inconstitucionali-
dad. Ese proceso deberia finalizar con una nueva sentencia del TC declarando la inconstitucio-
nalidad sobrevenida del precepto legal autonémico v, finalmente, después de ello, el 6rgano de
la jurisdiccion contencioso-administrativa deberfa volver a dictar sentencia inaplicando la norma
autonémica y desestimando de nuevo el recurso.

Competencias Sentencia del Tribunal Constitucional 118/2071, de 5 de julio de 2011
autondmicas sobre
la organizacion El Pleno del Tribunal Constitucional resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por

interna de las cajas el Parlamento de Andalucia en relacion con diversos preceptos de la Ley 44/2002, de 22 de

de ahorros fundadas  noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero (en la version vigente con anterioridad

P°r,|"{‘ Iglesia a la modificacion operada por la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los conglomerados

Catdlica financieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero), declarando la nulidad
parcial de aquellos preceptos legales que regulaban las condiciones de reeleccién y limitacion
temporal de la duracion del mandato de los miembros de los 6rganos rectores de las cajas de
ahorros cuya entidad fundadora fuera la iglesia catélica.

En este sentido, el Tribunal Constitucional niega que el Estado disponga de competencias la
competencia estatal para establecer un régimen diferenciado respecto de las cajas de ahorros
que hayan sido fundadas por la iglesia catdlica y que tengan su sede en una Comunidad Auté-
noma. A este respecto, el alto tribunal considera que dicha competencia estatal no puede enten-
derse justificada por la supuesta necesidad de otorgar un régimen singular para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado en el articulo V del Acuerdo entre el
Estado Espariol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979, tal y como sostenia
el Estado.

En definitiva, la sentencia del TC sienta como doctrina que las competencias sobre la organiza-
cion interna de las cajas de ahorros fundadas por la iglesia catélica con domicilio en Andalucia
que tengan su sede en Andalucia pertenecen, al igual que respecto de las demas cajas de aho-
rros, a dicha Comunidad Auténoma, aunque debera ejercerlas con sumisién a lo dispuesto en
la legislacion basica estatal sobre la materia.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de diciembre de
2010

En esta sentencia, dictada en resolucion de un recurso de casacion para unificacion de doctrina,
el TS analiza la denegacion de la solicitud de devolucion de ingresos indebidos efectuada, en
relacion con el IVA, por la Empresa Municipal de Servicios de Medio Ambiente Urbano de Gijon.
La sentencia dictada en la instancia habia declarado improcedente la devolucién al considerar
que los servicios prestados por la citada empresa estaban sujetos al IVA, al actuar el ayuntamien-
to por medio de ella para realizar los servicios de limpieza viaria, recogida tratamiento y apro-
vechamiento de residuos.

Sin embargo, el TS estima el recurso de casacion y sefiala que la sentencia impugnada no se
ajusta a la doctrina jurisprudencial respecto de la sujecion al IVA de la prestacion de servicios
plblicos mediante sociedades privadas. Segin dicha doctrina, cuando, como en este caso, las
actividades se desarrollan materialmente por una empresa, pero lo hace juridicamente el ayun-
tamiento, la empresa pasa a comportarse como un 6rgano dependiente del ente pablico que
acta bajo un régimen de derecho publico, lo que supone la no sujecién al IVA.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de marzo de 2011

EI TS analiza en casacion la aprobacion de una modificacion del planeamiento general de un
municipio que habia reclasificado una zona verde como zona edificable de uso lucrativo resi-
dencial. En el expediente de la modificacion constaba que la finalidad de esa recalificacion venia
determinada por la posibilidad de poder utilizar la parcela reclasificada para permutarla por otra
parcela de propiedad privada, de mayor superficie, en la que se pretendia reubicar la zona
verde en cuestion.

EL TS confirma la sentencia recurrida en casacion, que habia apreciado la nulidad de la modifica-
cion del planeamiento, por incurrir en un supuesto de desviacion de poder. En este sentido, el TS
destaca que la desviacion de poder es aplicable no solo cuando el fin perseguido por la potestad
administrativa sea «privado» o «inconfesable», sino también cuando, pudiendo ser un fin de
interés general, sea diferente de los intereses generales previstos en las normas de aplicacion. A
este respecto, el TS considera que ciertamente nada impedia acordar una ampliacién de las zonas
verdes sin necesidad de haber procedido a una operacién de este tipo, dando a entender con
ello que la finalidad persequida era exclusivamente la de financiar la permuta mencionada.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de abril de 2011

EI TS resuelve el recurso de casacion interpuesto por un ayuntamiento contra una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que habia estimado parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Administracién General del Estado contra
un acuerdo de dicho ayuntamiento que aprobaba el presupuesto ordinario de 2007 y sus expe-
dientes anexos relativos a las plantillas de personal.

En sumomento, la Administracién General del Estado considerd que el acuerdo de aprobacion
del presupuesto del ayuntamiento vulneraba el articulo 21 de la Ley 42/2006 de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2007, el cual prohibia el incremento global, de méas de un 2%
con respecto al afio 2006, para las retribuciones del personal al servicio del sector publico. El
acuerdo municipal en cuestion subia las retribuciones complementarias en un 3,41%, las retri-
buciones de los altos cargos en mas de un 7,95% y las del personal laboral temporal en mas de
un 35,73%. El TSICV, de conformidad con las alegaciones de la Administracion General del
Estado, anul6 parcialmente dicho acuerdo al considerar contrario a derecho el incremento de
retribuciones complementarias, asi como las de los altos cargos y las del personal laboral.

Interpuesto recurso de casacion por parte del ayuntamiento, el TS decide desestimar su recurso
y confirmar el fallo del tribunal de instancia considerando, a tal efecto, que consideraba proba-
do que no habia justificado debidamente la concurrencia de las excepciones y requisitos a los
que podia acogerse y que aparecian contemplados en el articulo 21.7 de la referida Ley 42/2006
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007.
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Apreciacion del Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2011

«fumus boni iuris» El auto del TS q el ; i6n disciplinaria | ¢ istrad
como criterio Ginico auto de suspende cautelarmente una sancién disciplinaria impuesta a una magistrada

para la adopcién de considerando, como criterio exclusivo y determinante de la procedencia de dicha suspensién

una medida cautelar  cautelar, el fumus boni iuris del recurso. Lo relevante del auto esta no solo en esa circunstancia,
ya de por si excepcional en el orden contencioso-administrativo, sino en que el auto determina
el concepto del fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho del recurso, con un alcance
ciertamente mas amplio del que habitualmente se desprende de la jurisprudencia mas consoli-
dada en esta matera.

En este sentido, el alto tribunal sefiala que podra apreciarse la concurrencia de fumus boni iuris
del recurso no solo cuando se trate de un acto dictado en aplicacién de una disposicion general
declarada nula o que sea sustancialmente idéntico a otro anulado, sino que estima que también
cabréa apreciarla cuando haya elementos en el propio acto que ostensiblemente conduzcan a
considerar que el recurso sera estimado.

ARBITRAJE™

1- JURISPRUDENCIA

Aspectos objetivoy  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, (Seccion 14.9) de 21 de junio de 2011
subjetivo del deber
de imparcialidad de
los arbitros

La Audiencia Provincial de Madrid desestima una accién de anulacion frente a un laudo dictado
en un arbitraje promovido ante la Corte Espafola de Arbitraje. El laudo absolvié al demandado,
un importante grupo de ingenieria y construccion espafiol, frente una demanda por la que se le
reclamaban determinadas comisiones en virtud de un acuerdo para la obtenciéon de la adjudi-
cacion de contratos licitados por la empresa publica de aguas y electricidad de Catar.

Aunque articulada sobre varios de los motivos de anulacion previstos en el articulo 411 de la Ley
de Arbitraje, la impugnacion del laudo se funda en Gltima instancia en la supuesta falta de
imparcialidad del arbitro. La alegada falta de imparcialidad del arbitro tiene su fundamento,
seqgln la parte actora, en una serie de motivos que pueden agruparse en los dos siguientes:

(i) Por una parte, se denuncia la vinculacién del arbitro con la demandada como resultado
de la participacion de ésta en diferentes UTEs con otro grupo de ingenieria y construccion
espafiol al que pertenece la empresa de cuyo consejo de administracion el arbitro es secre-
tario.

(ii) Por otra parte, se imputa al arbitro una actuacién parcial en la conduccion del propio
procedimiento por permitir la comunicacion de testigos de la demandada durante la prac-
tica de la prueba, inadmitir injustificadamente parte de la prueba propuesta por la deman-
dante, interrumpir de forma continuada e injustificada al letrado de la parte demandante
durante la practica de los interrogatorios, e impedir que aquel dispusiera del tiempo nece-
sario para preparar la vista del tramite conclusiones, al denegar su aplazamiento.

La sala aprecia que los anteriores motivos versan sobre los aspectos objetivo y subjetivo del
deber de imparcialidad del arbitro, respectivamente, y los aborda separadamente, segln se
expone a continuacion:

* Esta seccion de Arbitraje ha sido coordinada por Alvaro Lopez de Argumedo y Miguel Virgés, y en su
elaboracion han participado José Marfa Fernandez de la Mela, Katharine Menéndez de la Cuesta, José
Angel Rueda, Patricia Ugalde, Beatriz Hernandez-Gil, Constanza Balmaseda y Cristina Montelongo, del
Grupo de Préctica de Derecho Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid).
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(i) Laimparcialidad objetiva del arbitro depende de la ausencia de vinculos entre aquel y el
objeto del arbitraje (en esencia, las partes y la controversia) de los que pudieran derivarse
prevenciones o prejuicios que pudieran condicionar su actuacion. Planteado el estandar de
imparcialidad objetiva en esos términos, la sala concluye que la pretendida falta de impar-
cialidad objetiva del arbitro como consecuencia de su situacion profesional no puede ser
acogida. Al fundar su decision, la sala advierte que la situacion profesional del arbitro fue
revelada por éste a las partes al comienzo del procedimiento, lo cual no fue 6bice para que
la demandante manifestara, en el acta de misién, que no conocia hecho alguno que pudie-
ra afectar a la imparcialidad del arbitro. Junto a lo anterior, la sala aprecia que, en todo caso,
la relacion del arbitro con la demandada es tan lejana e indirecta que, por si sola, no resul-
ta susceptible de generar prejuicios en el arbitro.

(i) Laimparcialidad subjetiva del arbitro esta intimamente relacionada con la neutralidad
de su actuacion durante el procedimiento, que le exige mantener una disposicién de animo
y una actitud equidistantes respecto de las partes, sin inclinarse en favor de ninguna de ellas.
La alegada inclinacion por parte del arbitro en favor de la demandada no puede apreciarse,
segln la sala, en ninguna de las concretas infracciones denunciadas por la actora, al no
constar acreditado que el arbitro actuara en perjuicio de la parte demandada en ninguno de
los casos. Resulta de especial interés el examen por la sala de la posible parcialidad que
pudiera llevar aparejada la denegacion del aplazamiento de la vista del tramite de conclu-
siones, que atribuye especial relevancia, entre otros factores, a la demora del letrado de la
actora en poner de manifiesto las dificultades que tendria para preparar la vista como con-
secuencia de un viaje a Mongolia del que regresé pocos dias antes del sefialamiento, la
falta de indicacion del caracter personal o profesional del viaje y la falta de acreditacion de
la imposibilidad del letrado suplente para sustituirle.

2 - DECISIONES

Laudo del Tribunal Arbitral del caso CIADI n.2 ARB/07/17 (Impregilo S.p.A. c. Repiblica Argen-
tina), de 21 de junio de 2011

Un tribunal arbitral constituido en el marco del Convenio CIADI ha determinado la existencia de
responsabilidad internacional de la Replblica Argentina («Argentina» o «el Estado») a tenor de
lo establecido en el Acuerdo de promocion y proteccion reciproca de inversiones entre Italia y
Argentina, de 22 de mayo de 1990 (el «<APPRI»). En consecuencia, ha condenado al Estado a
pagar una indemnizacion de 21,29 millones de dblares a la empresa italiana que present6 la
reclamacion. Se trata de una nueva decision en arbitrajes contra Argentina que se une a otras
muchas acaecidas en los Gltimos afios, algunas de las cuales han sido comentadas en anteriores
ndmeros de esta revista (vid. AJUM, n.2 25, pp. 128-131; n.2 27, pp. 139-141; n.2 28, pp. 133-137,
n.2 29, pp. 176-177).

En 1999 la compafifa italiana Impregilo S.p.A. («Impregilo») lideré un consorcio internacional
para obtener un contrato de concesion del servicio de aguas y alcantarillado en la provincia de
Buenos Aires. Conforme a lo establecido en las bases de la licitacion Impregilo y sus socios
constituyeron una sociedad local, AGBA, que a la postre firmarfa con la Provincia el contrato de
concesion por 30 anos. El resultado econémico de la inversion no fue el esperado: a mediados
del afio 2001 la tasa de impago del servicio por los consumidores rozaba el 60%. En estas cir-
cunstancias AGBA solicité una revision del contrato para evitar tener que ejecutar unos compro-
misos de inversiones a los que estaba obligada por el contrato, pero la provincia no lo acepté.
Poco tiempo después el Estado argentino hubo de tomar drésticas medidas de emergencia
econdmica a consecuencia de la brutal crisis que se desat6 en el pais a finales de 2001; entre
otras medidas, el Gobierno impuso la pesificacion de las tarifas que antes se cobraban en déla-
res y aboli6 la convertibilidad entre el peso y el délar a un tipo de cambio de 1a 1. AGBAy la
provincia mantuvieron cinco afios de desencuentros en el transcurso de los cuales la sociedad
pidi6 en repetidas ocasiones la renegociacion del contrato para lograr restablecer el equilibrio
econémico de la operacion. En 2006 la provincia declaré la terminacion del contrato y se lo
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adjudico a otra empresa. En 2007 Impregilo present6 su reclamacion contra Argentina ante el
CIADL.

Este laudo contiene la decision del tribunal sobre los tres puntos esenciales del caso: la decision
sobre la competencia del tribunal para resolverlo, la determinacion de la responsabilidad del
Estado conforme al APPRIy la cuantificacion del dafio sufrido por Impregilo a consecuencia de
las medidas tomadas por el Estado. Junto a él aparecen dos votos particulares emitidos por los
arbitros nombrados por cada parte.

En cuanto a la competencia para resolver el caso, el tribunal observo que el articulo 8.3 del
APPRI establece como condicién de acceso a un arbitraje internacional que el inversor haya
presentado una reclamacion ante los tribunales locales de Argentina y que hayan pasado 18
meses sin que la controversia haya sido resuelta. Por mayoria de sus miembros el tribunal acep-
t6 el argumento de Impregilo y consideré que la demandante podia invocar la clausula de la
nacion mas favorecida inserta en el articulo 3.1 del APPRI'y beneficiarse del articulo VII del APPRI
Estados Unidos de América-Argentina, que permite a los inversores elegir entre presentar una
solicitud de arbitraje internacional o una demanda ante los tribunales locales. Entre otras expli-
caciones el tribunal estim6 que si un APPRI impone acudir a los tribunales antes de poder pre-
sentar una solicitud de arbitraje (el ltalia-Argentina) y otro APPRI da como alternativas los tribu-
nales locales y un arbitraje internacional (el Estados Unidos de América-Argentina), entonces
este seqgundo APPRI es mas favorable para el inversor. En definitiva, y en linea con otros casos
de la jurisprudencia internacional, para este tribunal la redaccion concreta del articulo 3.1 per-
mite su aplicacion también a las disposiciones sobre solucién de controversias contenidas en el
APPRI.

Respecto del fondo del asunto el tribunal estimé parte de las alegaciones formuladas por Impre-
gilo.

El tribunal considerd que Argentina habia vulnerado el estandar de tratamiento justo y equitati-
vo debido a Impregilo como inversor en el pais. Primero el tribunal examiné la actitud de la
provincia sobre AGBA y concluyé que no habia habido ningtn abuso de los poderes publicos
en sus decisiones regulatorias y en la posterior terminacion del contrato. No obstante, el tribunal
examind la actitud del Estado hacia AGBA a partir de la imposicion de las medidas de emergen-
cia econdmica en 2002 y encontré un motivo para condenar al Estado. El tribunal analizé el
texto del contrato, en el que se disponia el cobro de las tarifas por AGBA con el equivalente de
1 peso-1 délar o cualquier otro tipo de cambio que se estableciera por ley, y observé que la
provincia se habia comprometido ademas a que las tarifas cubrieran los costos de operacién, los
gastos de mantenimiento y las amortizaciones y que proveyeran un retorno razonable a AGBA.
Para el tribunal, el Estado no hizo nada por restablecer el equilibrio econémico en la concesion
después de la imposicion de las medidas de emergencia econémica en 2002, mientras que la
provincia se negd a renegociar el contrato. Para el tribunal esta actitud constituia una violacién
del estandar de tratamiento justo y equitativo.

En cambio, para el tribunal la actitud del Estado y la provincia no pueden ser considerados como
una expropiacion. Segun el tribunal, la Gnica medida de privacion de la titularidad de la inver-
sion adoptada por las autoridades argentinas fue la terminacion del contrato por la provincia.
En esas circunstancias, segtn el tribunal, el poder piblico no llevé a cabo un acto de expropia-
cion cual soberano sino un acto como parte en el contrato de concesion. Dado que la provincia
dio razones justificadas por las cuales decidia terminar el contrato (alegando supuestos incum-
plimientos contractuales de AGBA), el tribunal descarté la existencia de una expropiacion direc-
ta o indirecta.

Finalmente, el tribunal rechazé las defensas que esgrimié Argentina para evitar la condena. Por
un lado, el tribunal interpretd que el articulo 4 del APPRI («dafios») otorga al inversor el dere-
cho a recibir un tratamiento nacional y el de la naciéon mas favorecida en caso de pérdidas por
situaciones de emergencia. Para el tribunal el articulo 4 recoge un derecho del inversor y no una
causa de justificacion para el Estado. Por otro lado, el tribunal no consideré que se reunieran los
requisitos establecidos en el art. 25 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre
la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos para exonerar a Argentina
de responsabilidad internacional mediante la invocacion de un estado de necesidad. Sin llegar
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a discrepar de la mayoria, es llamativo que la profesora Stern indicara que una de las causas que
excluirian la responsabilidad del Estado, la contribucion del propio Estado a la situacion de crisis
econémica, no habia sido suficientemente probada ante el tribunal.

El tribunal conden6 a Argentina a indemnizar a Impregilo con el valor nominal de la suma que
desembolsé para la constitucion de AGBA en 1999 mas un interés calculado a partir de la fecha
de terminacion del contrato por la provincia en 2006.

En su voto particular la profesora Stern, nombrada por Argentina, discrepd de la mayoria del
tribunal en cuanto a la declaracién de competencia por la aceptacion de la interpretacion dada
por Impregilo al articulo 3.1 del APPRI. Para la profesora Stern, en |a linea de cierta jurispruden-
cia internacional, la clausula de la nacién mas favorecida no es aplicable a las disposiciones
procesales de los APPRIs salvo que el tratado en cuestion asi lo disponga expresamente.

Por su parte, en su voto particular el juez Brower, nombrado por Impregilo, discrepd de la
mayoria del tribunal en cuanto a la no determinacion de la existencia de una expropiacion, la
valoracion de la indemnizacion otorgada a la demandante y la fecha a partir de la cual se cal-
cula el interés debido a Impregilo. En particular, el juez Brower no cree que hubiera una concu-
rrencia de culpa entre AGBA y la provincia en el mal funcionamiento de la concesion; ademas,
al considerar que Impregilo habria probado que el negocio era rentable, para el juez Brower el
quantum de la indemnizacion deberia haber sido calculado conforme a paréametro econémicos
habituales como el descuento de flujos de caja.

Miembros del Tribunal: Juez Hans Danelius, Presidente (Suecia); Juez Charles N. Brower (Estados
Unidos de América) y la Profesora Brigitte Stern (Francia).

Laudo final en el arbitraje bajo el Tratado entre la Reptblica de Ecuador y los Estados Unidos
de América sobre promocion y proteccion de inversiones y las reglas de arbitraje CNUDMI
(Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company c. La Repiblica del Ecuador), de fecha 31
de agosto de 2011

Un tribunal arbitral constituido bajo las reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y con apoyo administrativo de la Corte Permanente
de Arbitraje en La Haya ha condenado a la RepUblica del Ecuador («Ecuador») a pagar a las
empresas petroleras estadounidenses Chevron Corporation («Chevron») y Texaco Petroleum
Company («Texaco» o la «Compafiia») 96 millones de ddlares por denegacion de justicia al no
haber otorgado a la Compafiia «medios eficaces para hacer valer las reclamaciones y respetar los
derechos relativos a las inversiones».

Chevron y Texaco presentaron una solicitud de arbitraje el 21 de diciembre de 2006 en contra de
Ecuador basada en la supuesta violacion del articulo I1.7 del Tratado Bilateral de Proteccion de
Inversiones suscrito entre Ecuador y los Estados Unidos de América («APPRI») («medios efica-
ces»). La disputa trae causa de un supuesto incumplimiento de los contratos suscritos entre ambas
partes en 1973 y 1977, en virtud de los cuales Texaco (posteriormente adquirida por Chevron) se
oblig a proveer un porcentaje de su produccion de petréleo crudo al Gobierno ecuatoriano para
satisfacer las necesidades de consumo interno. Ecuador tenia derecho a fijar el precio interno de
dichas contribuciones y Texaco podia exportar el sobrante de su produccion petrolera a los pre-
cios del mercado internacional predominantes, bastante mas elevados que el precio interno.

Entre 1991y 1993, Texaco present6 siete demandas en los tribunales ecuatorianos por supuesta
vulneracion de dichos contratos bajo Derecho ecuatoriano. En la mayor parte de ellas Texaco
aleg6 que Ecuador se apropi6 de una mayor cantidad de petréleo de la que tenia derecho
adquirir al precio del mercado interno sobre la base de una informacién manipulada de las
necesidades de consumo interno. Dichas demandas se mantuvieron ante los tribunales locales
sin decision hasta 2006, fecha en que se inici6 el presente arbitraje internacional.

Como consecuencia de dichos retrasos judiciales al decidir sobre los casos planteados por Texa-
co, el tribunal arbitral determiné, mediante un laudo parcial de 10 marzo de 2010, que Ecuador
debia pagar 698,62 millones de délares, basando su decision en la violacion del estandar de
denegacion de justicia recogido en el articulo 11.7 del APPRI.
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Para los demandantes se trata de un estandar objetivo que no requiere mala fe ni discriminacion
frente a los nacionales del Estado inversor. Para Ecuador, sin embargo, Gnicamente una interfe-
rencia extrema del Estado en los procesos judiciales habria constituido una violacion del articu-
lo 1.7 del APPRI que, segln el Estado, no obliga a las partes en el Tratado a asegurar que el
sistema provisto sea siempre efectivo en casos particulares. El tribunal, por su parte, consideré
en el laudo parcial que el articulo 11.7 del APPRI («medios eficaces») constituye una norma
especial (lex specialis) que implica un test menos estricto en comparacion con la «denegacion
de justicia» al amparo del Derecho internacional consuetudinario. Consecuentemente, el tribunal
no encontré necesario que hubiera que probar una interferencia extrema del Estado ni que los
demandantes demostraran un agotamiento estricto de los recursos locales.

Por lo que respecta a la determinacion del quantum, el tribunal parte de la necesidad de situar
a la Compania en la misma posicion en que se encontraria de no haberse producido la violacién
del Tratado, pero teniendo en cuenta los impuestos que en ese momento hubieran sido aplica-
bles bajo Derecho ecuatoriano. Asi, a la suma de las cantidades reclamadas por Texaco en todos
los juicios presentados en el Ecuador, el tribunal afadi6 el interés simple calculado desde la
fecha de presentacion de las demandas hasta la fecha de notificacion del arbitraje asi como los
intereses compuestos desde el 22 de diciembre de 2006 hasta la fecha de pago. No obstante,
el tribunal arbitral pospuso a un momento posterior la determinacion de la tasa de impuesto
correspondiente a dichas sumas.

A este respecto, el tribunal analiza el posible efecto de cosa juzgada del laudo parcial en lo
relativo a la fijacion del monto a pagar. Mientras que para las demandantes la accion de anula-
cion del laudo parcial interpuesta por Ecuador implica que se ha otorgado efecto de cosa juz-
gada a dicho laudo, la demandada sostiene una interpretacion restrictiva en virtud de la cual el
efecto de cosa juzgada aplica Gnicamente a las decisiones que se encuentran expresadas en el
dictum del laudo. Para la demandada, sobre la base del caso Amco Asia Corporation, Pan Ame-
rican Development Limited, PT Amco Indonesia ¢ Indonesia (Caso CIADI No. ARB/81/1; Laudo de
5 de junio de 1990), entre otros, no esté claro que la tendencia principal en Derecho interna-
cional sea aceptar que el razonamiento del laudo, o las determinaciones preliminares o inciden-
tales constituyan cosa juzgada y (nicamente pueden tener efecto de cosa juzgada aquellos
aspectos del laudo en que se trate la responsabilidad por violacién del APPRI .

El tribunal establece que el laudo parcial no posee efecto de cosa juzgada con relacion a la deter-
minacién del quantum ya que (i) la fijacién del mismo (basada en el informe comn de los exper-
tos presentado en un momento posterior al laudo parcial) no se encuentra ni en la parte disposi-
tiva del laudo parcial ni en su razonamiento; y (ii) el propio laudo parcial establecia que los dafios
se decidirian de acuerdo con un procedimiento que se preveria en una futura orden procesal.

En consecuencia, llevado a cabo el procedimiento previsto, con intervencion de peritos, para
determinar los impuestos ecuatorianos aplicables al caso, la demandante considera que Unica-
mente debia aplicarse el 25% de la tasa de impuestos vigente en el momento de la solicitud de
arbitraje en 2006. Por el contrario, los expertos nombrados por las partes, en un informe con-
junto, acuerdan que debe aplicarse el 87% por impuesto unificado vigente en la década de los
90. El tribunal concurre con el informe de expertos, asi como con la postura de Ecuador, y
aplica el 87% tanto a los dafios como a los intereses. Notese que ello equivale a un 94% de
reduccion en relacion con lo solicitado por la Compania en este arbitraje y a un 86% respecto
del monto determinado en el laudo parcial de marzo de 2010.

Finalmente, y con relacion a las costas del procedimiento, el tribunal arbitral pone de manifies-
to que no se considera vinculado por la practica comdn en los arbitrajes de inversién de esta-
blecer que cada parte pague sus propios costes y dividir por partes iguales los honorarios del
tribunal. Por el contrario, prefiere regirse por la practica mas reciente de «las costas siguen el
resultado» («costs follow the event»), de modo que las costas se gradian dependiendo del gra-
do de aceptacion de las pretensiones. No obstante, observa el tribunal que, en el presente caso,
ninguna de las partes ha prevalecido claramente sobre la otra, pues la demandante prevaleci6
sobre jurisdiccion y responsabilidad, mientras la otra lo hizo en cuanto a los dafios.

Miembros del Tribunal: Profesor Karl-Heinz Béckstiegel, Presidente (Alemania); Juez Charles N.
Brower (Estados Unidos de América) y el Profesor Albert Jan van den Berg (Paises Bajos).
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1-JURISPRUDENCIA

[Uni6n Europeal

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 3 de mayo de 2011 en el asunto Prezes UrzDdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw / Tele2 Polska sp. z o.0., actualmente Netia SA (as. C-375/09)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea («TJUE»), en respuesta a una cuestion prejudicial
formulada por el Tribunal Supremo de Polonia, sefiala que las declaraciones de inexistencia
de vulneracion del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea («TFUE») estan reserva-
das a la Comision Europea (la «Comisién»). De acuerdo con el TIUE, lo contrario podria
menoscabar la aplicacion uniforme de los articulos 101y 102 TFUE e impedir a la Comisién
declarar posteriormente que dicha practica constituye una infraccion. El TIUE declara también
que, en virtud del articulo 5.2 del Reglamento (CE) n.2 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81
y 82 del Tratado de la Comunidad Europea («Reglamento 1/2003»), una autoridad de compe-
tencia nacional puede sobreseer un caso y decidir no intervenir sobre la base de los articu-
los 101y 102 TFUE.

Sentencia del Tribunal General de 14 de abril de 2011 en el asunto Visa Europe Ltd, Visa Inter-
national Service / Comisién Europea (as. T-461/07)

El Tribunal General («TG») confirma la Decision de la Comision de 3 de octubre de 2007 por la
que se multaba a Visa International Service Association y Visa Europe Limited por conductas
contrarias al articulo 81 del Tratado CE (actual articulo 101 TFUE) consistentes en negar a Mor-
gan Stanley Bank International Limited la condicién de miembro de Visa Europe.

Visa defendi6, entre otros argumentos, que Morgan Stanley podia acceder al mercado median-
te la firma de «acuerdos de fachada» con entidades adheridas al sistema Visa y que, por tanto,
el efecto de exclusion era limitado. Sin embargo, el TG rechaza este argumento al considerar
que este sistema era mas complejo y costoso que la admision al sistema Visa. EI TG recuerda
también que la inmunidad frente a posibles multas derivadas de acuerdos notificados con arre-
glo al antiguo Reglamento (CEE) n.2 17 del Consejo cesa con la entrada en vigor del vigente
Reglamento 1/2003. Por tanto, siempre que se tome como punto de partida para fijar la multa
una fecha posterior a la de aprobacién de este Gltimo Reglamento, la sancion es perfectamente
valida. En relacion con el incumplimiento de la obligaciéon de adoptar la Decision impugnada en
un plazo razonable, el TG afirma que cualquier consideracién vinculada a esta obligacién debe
excluirse cuando existe una normativa que requla de manera completa y detallada los plazos
dentro de los cuales la Comision esta facultada para imponer multas en el procedimiento en
cuestion.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de junio de 2011 en el asunto
Pfeiderer AG y Bundeskartellamt (as. C-360/09)

El TIUE, en respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el Bundeskartellamt, establece
que las disposiciones sobre carteles del Derecho de la UE deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a que una persona perjudicada por una practica anticompetitiva que pretende

* Esta seccion ha sido coordinada por Alfonso Gutiérrez, y en su elaboracion han participado Borja
Martinez, Joaquin Hervada y Estibaliz Peinado, del Grupo de Coordinacion de Derecho de la Compe-
tencia y de la Unién Europea, Area de Procesal y Derecho Piblico de Uria Menéndez (Madrid).
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reclamar dafios acceda a los documentos de un procedimiento de clemencia referidos al autor
de la infraccion. No obstante, corresponde a los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros, con arreglo a su Derecho nacional, determinar las condiciones en que debe autorizarse o
denegarse el acceso.

Sentencia del Tribunal General de 9 de junio de 2011 en el asunto Diputacion Foral de Vizcaya/
Comision (as. acum. C-465/09 P a C-470/09 P)

EI TG confirma las decisiones de la Comision por las que se declaran incompatibles con el mer-
cado com(n unos regimenes de ayudas estatales establecidos por Espafia en 1993 en favor de
empresas de reciente creacion en el Pais Vasco.

Segln el TG, la autorizacién de estos regimenes, que no habian sido previamente notificados,
no puede inferirse del mero silencio de la Comision. Cuando una ayuda estatal no ha sido noti-
ficada, la inactividad de la Comision carece de significacion a los efectos de invocar el principio
de confianza legitima. Tampoco entiende el TG que se haya producido una violacién del princi-
pio de irretroactividad por aplicar las Directrices de 1998 a los regimenes adoptados en 1993.
Estos regimenes no constituyen una situacién que haya adquirido caracter definitivo con ante-
rioridad, sino que se trata de una situacion en curso regida por dichas Directrices desde el
momento en que estas entraron en vigor conforme al principio de que las nuevas normas se
aplican de inmediato a las situaciones en curso.

[Espana]

Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 5, de 17 de febrero de 2011

La Audiencia Provincial de Oviedo declara un incumplimiento de contrato pese a que este con-
tenia una clausula de exclusividad contraria a las normas de competencia. La Audiencia sefala
que la aplicacion de las normas de competencia por parte de los tribunales civiles se orienta
principalmente a la tutela de interés privado siempre que este sea legitimo. Asi, la eventual
nulidad de un contrato por su naturaleza anticompetitiva no puede beneficiar a quien se apro-
veché del acuerdo mientras servia a sus intereses y dejo de cumplirlo cuando ya no fue asi.
Destaca especialmente la afirmacion de que, mientras exista equilibrio entre las prestaciones, no
es relevante si se infringe las norma de competencia o no.

La Audiencia Nacional Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de junio de 2011

da un paso mas en su
jurisprudencia sobre
las comunicaciones
abogado-cliente

La Audiencia Nacional («AN») analiza la legalidad de las actuaciones de inspeccion realizadas
por funcionarios de la Comisién Nacional de la Competencia («<CNC») en la sede de UNESA y,
en particular, la confidencialidad de las comunicaciones abogado-cliente.

La AN reitera que la confidencialidad de las relaciones abogado-cliente no es un derecho fun-
damental sustantivo, sino un elemento integrante del derecho de defensa recogido en el articu-
lo 24 de la Constitucion. Por tanto, para que se entienda producida la violacién de este precep-
to es necesario que haya tenido lugar alguna actuacién u omision administrativa que, a través
de la informacion cliente-abogado incautada, haya provocado indefension. Segin la AN, para
evitar que las autoridades de competencia accedan al contenido de una comunicacién abogado-
cliente, la empresa debe proporcionar elementos Utiles para probar que el documento goza de
proteccion, como, por ejemplo, las identidades y funciones del autor y destinatario, la finalidad
del documento y el contexto en el que este se redacto.
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2 - DECISIONES EN MATERIA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

[Unién Europeal

Decision de la Comision de 28 de agosto de 2009, asunto M.5440 LUFTHANSA/AUSTRIAN
AIRLINES

La Comision autoriza la concentracidn por la que Deutsche Lufthansa AG («Lufthansa») adquiere
control exclusivo sobre Austrian Airlines en el contexto de la privatizacion de la aerolinea austriaca.

La Comision identificé solapamientos horizontales en siete rutas aéreas desde Austria que plan-
teaban serias dudas acerca de su compatibilidad con el mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado interior. Por ello, la operacién ha quedado condicionada a la observancia
de compromisos que faciliten el acceso de un eventual nuevo operador a esas rutas (transferen-
cia de slots y posibilidad de suscribir acuerdos de code sharing, interlining o de participar en los
programas de fidelizacion de Lufthansa).

[Espana]

Resolucion de la CNC, de 13 de marzo de 2011, Expte. C-271/10. REDSYS/REDY

La CNC ha autorizado, en segunda fase y sujeta a compromisos, la operacién por la que se
integran las actividades de procesamiento de pagos efectuados con tarjetas asociadas al sistema
Servired (Redsys) y 4B (Redy). Los accionistas de los sistemas 4B y Servired son también los
accionistas de Redsys y Redy.

La operacion supone la reduccion de tres a dos en el nlimero de operadores activos en el mer-
cado de procesamiento de operaciones de pago con tarjeta bancaria y, por ello, la entidad
resultante de la fusion tendra posicion de dominio en este mercado. Dado que, a juicio de la
CNC, este mercado estd muy concentrado y tiene importantes barreras a la entrada, la autoriza-
cion de la operacion se ha sometido al cumplimiento de una serie de compromisos impuestos
a la entidad resultante de la fusion que tienen por objeto garantizar que esta entidad no actué
de forma abusiva en el mercado y evitar las filtraciones de informacion entre Servired y 4B.

3 - DECISIONES EN MATERIA DE EXPEDIENTES SANCIONADORES

[Uni6n Europeal

Decision de la Comision de 24 de mayo de 2011, asunto COMP/39.796 — Suez Environnement
ruptura del precinto

En el marco de una serie de inspecciones en las instalaciones de las principales empresas de
gestion de agua en Francia, la Comision ha impuesto una multa de 8 millones de euros a Suez
Environmental y a su filial Lyonnaise des Eaux por la ruptura de un precinto. La Comision investi-
gaba posibles conductas anticompetitivas consistentes en la fijacion de precios y concertacion en
concursos publicos. Esta no es la primera ocasion en la que la Comision impone una sanciéon por
este tipo de infraccion, puesto que en 2008 ya sancion6 a E.ON Energie con 38 millones de euros.

Decision de la Comision de 4 de julio de 2011, asunto COMP/38.598-Termo estabilizadores

En cumplimiento de la sentencia del TIUE de 29 de marzo de 2011, la Comisién ha revocado
parcialmente su Decisién de 11 de noviembre de 2009 por la que impuso una multa de 174
millones de euros a once operadores del sector de produccion de termoestabilizadores.

Al considerar acreditado que Ciba/BASF y Elementis solo participaron en el cartel durante el afio
1998, el TIUE considera que la facultad de la Comision de imponer multas habia prescrito. El
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TJUE desestima el argumento de la Comision de que el plazo de prescripcion se habria interrum-
pido para todas las participantes del cartel como consecuencia de los recursos planteados por
algunas comparifas —entre las que no se incluian Ciba/BASF y Elementis— contra las actuacio-
nes de investigacion del Comision. El TIUE entiende que el plazo de prescripcién solo se inte-
rrumpe para aquellas empresas que recurrieron y, consecuentemente, Ciba/BASF y Elementis
no tendran que pagar la multa acordada en la Decision original (68 y 34 millones, respectiva-
mente).

[Espana]

La CNC sanciona a Resolucion de la CNC, de 17 de marzo de 2011, Expte. S/0153/09 MEDIAPRO
MEDIAPRO por abuso
de posicion de
dominio por

La CNC ha impuesto a MEDIAPRO y a Gol TV una multa solidaria de 500.000 euros
por entender acreditado un abuso de posicion de dominio prohibido por los articulos 2 LDC

considerar acreditado ¥ 102 TFUE.

que aplico La resolucion dictamina que MEDIAPRO utilizé su posicion de dominio en el mercado de reven-

condiciones ta de derechos de retransmision de partidos de la Liga y de la Copa de S. M. el Rey para crear

discriminatorias a sus 5 yentaja competitiva para su filial Gol TV. Esta ventaja se habria creado a través de la utiliza-

clientes cion de criterios no transparentes, no objetivos y, sobre todo, discriminatorios en la reventa de
los derechos, en particular a Sogecable (denunciante). A la hora de cuantificar el importe de la
multa, la CNC tiene en cuenta que MEDIAPRO no tiene posicion de liderazgo en los mercados
descendentes y que el sistema de reventa no ha tenido efectos negativos significativos en los
consumidores. Sin embargo, la CNC no considera como circunstancia atenuante la situacion
financiera de MEDIAPRO, que se encuentra en concurso de acreedores.

La asistencia a Resolucion de la CNC, de 28 de junio de 2011, Expte. S/0224/10 COLOMER

reuniones en las que _ . . .
se traten conductas @ CNC ha impuesto a Colomer una multa de 170.300 euros por su asistencia a una dnica

contrarias a la LDC sin "eunion para discutir la posibilidad de implementar una reduccion del tamafio de los envases de
distanciarse gel manteniendo los precios de venta.

plblicamente y sin La CNC ya habia investigado estos hechos en el marco del expediente S/0084/08 y habia san-
denunciar los hechos  ¢jonado a varias empresas del sector por su participacién en un acuerdo contrario a la LDC,

ala ?:Ct_es d aunque Colomer no fue sancionado. Esta resolucion pone de manifiesto que, a juicio de la CNC,
ic:fr::clc?élr‘llo € la participacion en una reunién en la que se discute la posibilidad de implementar una préactica

restrictiva de la competencia sin que la empresa se distancie pablicamente ni denuncie los
hechos a las autoridades supone una participacion pasiva que da lugar a responsabilidad. La
CNC no ha aceptado los argumentos de caducidad ni de prescripcion alegados por Colomer
basados en la existencia de un procedimiento anterior sobre los mismos hechos.
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1- LEGISLACION
[Espanal

Resoluciéon de 13 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacién, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 10 de
junio de 2011 por el que se aprueba el plan de digitalizacion del servicio de radiodifusion sono-
ra terrestre (BOE de 27 de julio de 2011)

Por medio de esta Resolucion se desarrolla la prevision legal contenida en la disposicion transi-
toria decimoquinta de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual,
que establecia la obligacion por parte del Gobierno de aprobar un Plan técnico de digitalizacion
integral del servicio de radiodifusion sonora terrestre.

El Plan de digitalizacién aprobado tiene como objetivos fundamentales conseguir un uso eficien-
te del espectro radioeléctrico, una mayor cobertura, mayor cantidad y diversidad de contenidos
y una mejora de la calidad global, e implica la modificacién del Plan técnico nacional de la
radiodifusion sonora terrestre, aprobado mediante el Real Decreto 1287/1999, de 23 de julio.
Entre las medidas mas destacadas del nuevo Plan cabe mencionar el estudio de la posible redis-
tribucién de los programas de los operadores en cada uno de los multiples actuales con el fin
de que aquellos que tengan objetivos comunes puedan agruparse para impulsar la radio digital.

Orden del Ministerio de Cultura 1772/2011, de 21 de junio (BOE de 28 de junio de 2011)

Esta Orden Ministerial establece los procedimientos para el cdmputo de espectadores de las
peliculas cinematograficas a los efectos del calculo de las ayudas para la amortizacion de largo-
metrajes, asi como las obligaciones, requisitos y funcionalidades técnicas de los programas infor-
maticos a efectos del control de asistencia y rendimiento de las obras cinematograficas en las
salas de exhibicion.

Ademas de conocer con la mayor exactitud, rapidez y fiabilidad los ingresos que obtienen las
peliculas a través de su explotacion en las salas de exhibicion cinematogréfica, esta Orden pro-
cede a la regulacion ex novo del computo de espectadores de cinematografia a través de cana-
les distintos a las salas de exhibicidon (computo oficial de espectadores de largometrajes en fes-
tivales de cine, cbmputo de accesos remunerados a una pelicula a través de internet, cdmputo
de ventas y arrendamientos al por menor de peliculas en formato DVD u otros soportes fisicos,
etc.), para lo que se establecen nuevos procedimientos para acreditar la recepcién por los
espectadores de las obras cinematogréficas.

En cuanto a las salas de exhibicion, el objeto de esta Orden Ministerial es la integracion en una
(nica norma de la actualizacion de los requisitos y funcionalidades técnicas de los programas
informaticos para el control de asistencia y rendimiento de las salas de exhibicion.

Orden PRE/1483/20711, que publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de junio de 2071,
para impulsar la constitucién efectiva del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (BOE de 4
de junio de 2011)

Este Acuerdo es un instrumento encaminado a la creacion de una autoridad independiente con
competencias reguladoras sobre la actividad audiovisual de cobertura estatal, homologando

* Esta seccion de Derecho de Comunicacion, Tecnologia y Ocio ha sido coordinada por Agustin Gon-
zalez. Para su elaboracion ha contado con la colaboracion de Cecilia Alvarez, Alvaro Bourhaib y José
Soria, de las Areas de Derecho Pblico, Procesal y Arbitraje y de Derecho Mercantil de Uria Menéndez
(Madrid y Barcelona).
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nuestro marco regulatorio audiovisual con el resto de paises de la Unién Europea. Para ello se
determinan en este Acuerdo las bases para la constitucion efectiva, el funcionamiento ordinario
y la gestion de los servicios del futuro Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.

Autoliquidacion y Resolucion de 17 de mayo de 2071, del Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisua-
pago de las tasas por [es, por la que se establece la aplicacién del procedimiento para la presentacién de la autoliqui-
calificacion en grupos  dacién y las condiciones para el pago por via telemadtica de la tasa por examen de peliculas
de edad de P‘;’“CUIaS cinematogrdficas y otras obras audiovisuales para su calificacién por grupos de edad (BOE de
cinematogréficas 24 de mayo de 2011)

Esta resolucion tiene como objetivo establecer el procedimiento para la presentacion de la
autoliquidacion y las condiciones para el pago por via telematica de la nueva tasa por examen
de peliculas cinematogréaficas y otras obras audiovisuales para su calificacién por grupos de
edad. El pago telematico tiene caracter voluntario.

Creacion de lasede  Resolucion de 21 de junio de 2011 de la Presidencia de la Comision del Mercado de las Teleco-
electronica de la CMT - municaciones por la que se crea la Sede Electrénica de la Comisién del Mercado de las Teleco-
municaciones (BOE de 6 de julio de 2011)

La Resolucién comentada crea la Sede Electrénica de la CMT que es comUn a todos los 6rganos
que integran la estructura de la CMT y esta disponible para todos los ciudadanos de forma per-
manente.

El dmbito de aplicacion de la Sede Electrénica de la CMT es la totalidad de las actuaciones,
procedimientos, trdmites y servicios a realizar por medios electrénicos en el marco de las fun-
ciones y competencias de la CMT y de sus relaciones con los ciudadanos y empresas y con otras
Administraciones Publicas y Organismos Pblicos, y que requieran la autenticacion de la Admi-
nistracion Publica o de los ciudadanos por medios electrénicos.

La direccion electronica de referencia de la Sede Electronica de la CMT es la siguiente: https://
sede.cmt.gob.es.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europea]

Desestimada Auto del Tribunal General de la Comisién, de 9 de junio de 2011 (DOUE de 23 de julio de 2011)
la solicitud de , , . . S . —
suspension Este auto ha sido dictado en un procedimiento instado por una compania dedicada a la distri-
de la Decisién de bucion y gestion de servicios de television digital contra la Comision Europea, el Reino de Espa-
la Comision por la fiay RTVE. El origen de este litigio se halla en la Decisién 2011/1/UE, de 20 de julio de 2010, por
que se declara la cual se estimé que el régimen de financiacion de RTVE introducido por la Ley 8/2009, que
compatible con el entré en vigor el 1 de septiembre de 2009, se ajustaba a las normas de mercado interior de la
mercado interior UE.

el nuevo sistema de . . o o , ) L
financiacién de RTVE L@ compania de servicios de television digital considerd que el nuevo sistema de financiacion

suponia una grave pérdida de cuotas de mercado por beneficiar a RTVE en perjuicio de las
reglas de competencia, asi como un grave perjuicio econémico al basarse la nueva financiacion
del ente piblico en un impuesto sobre el beneficio de las empresas privadas del sector. Por ello,
solicitd la anulacion de la Decision 2011/1/UE y, como medida provisional, la suspension de su
ejecucion.

Este auto desestima la medida provisional solicitada al entender el Presidente del Tribunal que
la demandante no habia acreditado con un grado de probabilidad suficiente que, en caso de
desestimarse la demanda de medidas provisionales, sufrirfa un perjuicio grave e irreparable.
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[Espana]

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala Contencioso-Administrativo, de 1 de septiembre de
2011

La sentencia referenciada ha confirmado las Resoluciones de 18 de febrero de 2010 y de 13 de
mayo de 2010 de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones («CMT») por las que se
acordé (i) imponer una sancién econémica de 300.000 euros al Ayuntamiento de Méalaga por
haber iniciado, antes de presentar ante la CMT la notificacion fehaciente a la que se refiere el
articulo 6.2 de la Ley General de Telecomunicaciones («LGT»), la actividad consistente en la
explotacion de una red plblica de comunicaciones electronicasy en la prestacion del servicio de
comunicaciones electronicas de «Proveedor de acceso a Internet» e intimar al citado Ayunta-
miento al pago de la tasa general de operadores, y (ii) la inscripcién de oficio del Ayuntamiento
de Malaga en el Registro de Operadores de redes y servicios de comunicaciones electronicas,
respectivamente.

El articulo 6.2 de la LGT dispone que los interesados en la explotacion de una determinada red
0 en la prestacion de un determinado servicio de comunicaciones electronicas, con anterioridad
al inicio de la actividad, deberan notificarlo fehacientemente a la CMT, sometiéndose a las con-
diciones previstas para el ejercicio de la actividad que pretendan realizar. Quedan exentos de
esta obligacion quienes exploten redes y realicen servicios de comunicaciones electronicas en
régimen de autoprestacion.

Las cuestiones sustantivas nucleares formuladas en el litigio residen en la interpretacion del
alcance que deba darse al concepto «autoprestacion» y en concluir si la prestacion de servicios
de acceso wifi realizada por el Ayuntamiento de Mélaga puede ser reconducida a dicha «auto-
prestacion».

El tribunal entiende que la prestacion de servicios de acceso wifi realizada por el Ayuntamiento
de Malaga no puede incluirse en el concepto «autoprestacion» dada la posibilidad que el servi-
cio otorga para el acceso a paginas webs ajenas a los servicios publicos municipales y dada la
inexistencia de suficientes garantias en el funcionamiento practico del servicio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de abril de 2011

La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (con fecha de 28 de mayo de 2008), desestimé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por una cadena de television contra la resolu-
cion de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion
que le imponfa diez multas por la comision de diversas infracciones de caracter grave en mate-
ria de publicidad televisiva. Entre estas infracciones se atribuia a la cadena haberse extralimita-
do en el tiempo de emision televisiva destinado a la publicidad dentro de determinadas franjas
horarias.

En el recurso de casacion el debate se centraba en determinar si ciertos programas que segin
la Administracion sancionadora tenfan caracter publicitario eran, en realidad, espacios de carac-
ter cultural o divulgativo y debian por lo tanto quedar excluidos del cémputo temporal con
arreglo al cual se habia apreciado la extralimitacion.

EI TS reconoce el caracter informativo o divulgativo, de naturaleza meramente cultural que
tiene dentro de un «microespacio televisivo» tanto la presentacion de una pelicula cinemato-
gréafica o de una obra teatral como de una exposicioén de pinturas organizada por una entidad
privada. Si bien reconoce el tribunal que en ocasiones puede encubrirse un intento de explo-
tacion comercial bajo el pretexto de la difusion artistica, declara que el factor clave para dife-
renciar entre unos y otros supuestos es la existencia de relaciones mercantiles entre el anun-
ciante y el operador televisivo. Puesto que no se habia aportado ningdn elemento de juicio en
este sentido (por ejemplo, el contrato de emisién publicitaria), el alto tribunal descarté la
existencia de intencionalidad publicitaria comercial y redujo proporcionalmente la sancién
impuesta a la cadena.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de diciembre de
2010

EI TS desestima el recurso interpuesto por una compania eléctrica contra el Real Decreto por el
que se impone a las empresas distribuidoras de electricidad la obligacion de ceder sus bases de
datos de consumidores y puntos de suministro (que incluyen, entre otros, los datos del titular del
punto de suministro, su uso, si se trata o no de la vivienda habitual e informacion relativa a
impagos) a las empresas comercializadoras de energia y gas que lo soliciten.

Estas cesiones son acordes a la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Cardcter Personal («LOPD») por estar amparadas en una habilitacion legal (la Ley del Sector de
Hidrocarburos), siempre que las comercializadoras utilicen los datos para los fines que justificaron
la cesion (promover la competencia del sector) y que se excluya la cesién de datos de aquellos
consumidores que hayan ejercitado su derecho a oposicion a la misma ante las distribuidoras.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de marzo de 2011

La Audiencia Nacional estima en parte el recurso contra la resolucién de la Agencia Espafiola de
Proteccidn de Datos («<AEPD») por la que se impuso a una compariia eléctrica una multa de
60.101 euros por infraccion del principio de calidad de los datos, consistente en un error en la
recogida telefénica de los datos personales para la contratacién de un servicio por el que se dio
de alta como titular a una persona distinta del contratante, incluyendo sus datos en la base de
datos de clientes de la compafifa y emitiendo las facturas de forma errénea.

La sentencia confirma la infraccion por tratarse de un error subsanable, pero invoca el principio
de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable para el interesado y reduce la multa
a10.000 euros, en aplicacion de los criterios que permiten que se aplique la escala relativa a la
clase de infracciones anterior en gravedad, incorporados por la reciente reforma de LOPD intro-
ducida por la Ley 2/2011 de Economia Sostenible.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de marzo de
201

EI TS desestima el recurso de casacion por la comunicacion de datos personales entre asegura-
doras, que los demandantes califican como cesion ilicita de datos sancionable bajo la LOPD.

En este caso, uno de los asegurados padecia una enfermedad grave y no lo comunicé a una de
las aseguradoras, lo que fue conocido por una investigacion llevada a cabo por estas que impli-
6 la cesion de datos del asegurado, tras un error cometido por él.

La sentencia entiende que esta comunicacion de datos entre las aseguradoras no es una cesion
ilicita de datos, ya que la investigacion de las aseguradoras para evitar la duplicidad de pagos
por el mismo riesgo queda amparada en una previsién de la Ley del Contrato del Sequro que
establece que «cuando en dos o mds contratos estipulados por el mismo tomador con distintos
aseguradores se cubran los efectos que un mismo riesgo puede producir sobre el mismo interés y
durante idéntico periodo de tiempo el tomador del sequro o el asequrado deberdn, salvo pacto en
contrario, comunicar a cada asequrador los demds sequros que estipule. (...) Una vez producido
el siniestro, el tomador del sequro o el asequrado deberd comunicarlo (...) a cada asequrador, con
indicacion del nombre de los demds».

Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de abril de
2011

La AEPD impuso a una compaia de gas la multa de 60.101 euros por infraccion del principio
de calidad de los datos, por abonar la factura de suministro errbneamente a otro nimero de
cuenta del titular del contrato, que no es la que el interesado habia solicitado.

La Audiencia Nacional estima el recurso y anula la multa, ya que entiende que la cuenta era del
titular y habia sido utilizado por este con anterioridad con la compafifa, por lo que no se puede
considerar este dato como inexacto o no veraz y el error no es constitutivo de infraccién de la LOPD.



164

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 30-2011

No es correcta la
aplicacion analégica
de la requlacion del
derecho de acceso
al de oposicion

Es licito el
mantenimiento

de los datos por una
empresa durante el
tiempo necesario
para reclamar deudas
pendientes de la
relacion contractual

Se reduce de 60.101
euros a 40.001 la
multa por tratar
datos personales sin
consentimiento del
afectado por
aplicacion retroactiva
de la nueva escala de
sanciones de la LOPD

La inclusién en el
fichero de morosos
por impago de
facturas de servicios
no consentidos
infringe el principio
del consentimiento
y de calidad de los
datos

Se desestima el
recurso por la
existencia de fichero
inexacto y se
mantiene la multa
de 60101 euros a la
empresa telefonica

El engaiio o fraude
solo constituye una
infraccion de la LOPD
cuando se aprecia
respecto del momento
de la recogida de
datos personales,

y no de su utilizacién
posterior

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de abril de 2011

EI TS entiende que no procede aplicar analdégicamente —como hizo la AEPD— al derecho de
oposicion, que no contaba en la regulacién entonces vigente con un plazo preciso para hacerlo
efectivo, la requlacion del derecho de acceso, sino la del derecho de cancelacién (que prevefa
un plazo de 10 dias para hacerlo efectivo). Este criterio fue el recogido en el reglamento apro-
bado por el Real Decreto 1720/2007 de desarrollo de la LOPD.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de abril de 2011

La Audiencia anula la multa de 6.000 euros impuesta por la AEPD a una compania eléctrica
que, a pesar la solicitud del interesado de cancelar sus datos y oponerse a cederlos a terceros,
siguio tratandolos para reclamarle deudas pendientes nacidas con anterioridad a tal solicitud y
comunicandolos a ficheros de morosos (sin perjuicio de que la entidad no lo hubiera especifi-
cado al contestar al ejercicio del derecho de cancelacion).

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de mayo de 2011

El tribunal, invocando el principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable
para el interesado, entiende que es aplicable la reciente modificacion de la LOPD que prevé
multas de 40.001 a 300.000 euros para los tratamientos no consentidos, y dado que la multa
fue impuesta por este motivo en su grado minimo, se reduce a 40.001 euros.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de mayo de 2011

La Audiencia Nacional confirma la infraccion del principio del consentimiento por una comparifia
telefonica al mantener como usuaria de una linea de teléfono mévil de trabajo a una persona que
se habia dado de baja de ella, por haber dejado el trabajo, ya que se emitieron facturas a nombre
de la interesada pese a que se conocia que habia rechazado continuar con la linea. Confirma tam-
bién la vulneracién del principio de calidad de datos por la compafiia por informar a los ficheros de
solvencia de los datos de la interesada en relacion con la deuda (incorrecta al derivarse de servicios
no contratados) y por no haber sido requerido el pago previamente a la inclusién en estos ficheros.

Sin embargo, se reduce la multa de 60.101 a 40.001 euros por aplicacién retroactiva de la nor-
ma sancionadora mas beneficiosa por la reciente reforma de la LOPD.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de mayo de 2011

EITS desestima el recurso interpuesto por una compafia telefonica que alegaba la prescripcion de
la infraccién cometida, consistente en la inclusion de los datos personales del interesado en el fiche-
ro de morosos a instancias de la compariia con posterioridad a que este hubiera realizado el pago,
calificada como infraccion grave por infraccion del principio de la calidad de datos en la LOPD.

La sentencia entiende que no hubo prescripcion ya que la conducta infractora no cesa, puesto
que se mantienen los datos inexactos en el fichero de morosos, y mantiene la multa de 60.101
euros a la empresa telefonica.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de mayo de 2011

Se estima el recurso de casacion interpuesto por una distribuidora de servicios de telecomuni-
caciones a la que se habia impuesto una sancion de por infraccion consistente en obtencién de
los datos personales de forma engafosa o fraudulenta.

La sentencia entiende que lo relevante en la tipificacion de esta conducta es el engafio o fraude
en el momento de la recogida de los datos, y no en la utilizacion de los datos una vez que han
sido obtenidos, como hace la distribuidora al utilizarlos para rellenar contratos no autorizados
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por los afectados. Se anula la resolucion de la AEPD, que imponia una multa de 300.506 euros
a la distribuidora, por vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad.

Enviar por correo Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de junio de 2011

resultados médicos Elint q beneficiario d Sliza d d ) la adauiris fitul
en sobre cerrado interesado era beneficiario de una péliza de seguro de su exmujer, y la adquirié como titular

y a nombre del en el momento de separacion, consignando el cambio de domicilio. La aseguradora fue san-
interesado no supone cionada por enviar los resultados médicos del interesado a su anterior direccién en sobre
una vulneracién del  cerrado.

deber de secreto
médico, aunque se
haga al domicilio
equivocado

El tribunal entiende que no existe vulneracion del deber de secreto, ya que el medio utilizado
por la aseguradora para el envio de los datos fue un sobre cerrado que se dirigia a una persona
concreta, aunque considera que podria haberse infringido el principio de la calidad de datos,
cuestion que queda fuera del objeto de la sentencia.

La Audiencia Nacional Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de junio de 2011

sustituye la multa ) . o . . ) L .
econémica impuesta La infraccion que la AEPD consider6 cometida consistia en la instalacion de una camara en una

por sancién de zona comUn de un edificio sin autorizacion y el almacenamiento de las imagenes captadas en

apercibimiento las que se podia identificar a las personas. La Audiencia Nacional anula la multa impuesta por
la AEPD de 2.600 euros (tras aplicar los criterios de reduccion de las sanciones que la LOPD
prevé al efecto) e impone una sancién de apercibimiento, debiendo la AEPD acordar las medi-
das correctoras que prevé la LOPD.

3 - DECISIONES DE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

[Unién Europea]

El Supervisor Europeo Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos sobre la propuesta de Directiva del
de Proteccion de Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican las Directivas 89/666/CEE,
Datos valora la 2005/56/CE y 2009/101/CE en lo que respecta a la interconexion de los registros centrales,

inte_rconexi()n delos  mercantiles y de sociedades, de 6 de mayo de 2011
registros centrales
mercantiles europeos El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos (SEPD) ha emitido un dictamen sobre la propues-

ta de Directiva que introduce la interconexion de los registros mercantiles centrales del Espacio
Econémico Europeo. El Supervisor apoya los objetivos de la propuesta, pero hace una serie de
recomendaciones para salvaguardar las garantias de proteccion de datos personales.

Entre ellas, el Dictamen destaca la necesidad de que la Directiva:

(i) establezca qué datos personales (ademas del nombre y apellidos de las personas fisicas
afectadas) deben publicarse y si los Estados miembros pueden incluir informacién adicional
sobre la base de sus legislaciones nacionales;

(ii) clarifique el funcionamiento del sistema y las responsabilidades de las partes intervinien-
tes (para su calificacion como responsables o encargados de tratamiento); y

(iii) determine las medidas técnicas y organizativas que se deben adoptar para garantizar
que los datos personales disponibles no se utilizan para fines no relacionados con la trans-
parencia (en particular, recomienda que se deberia establecer de manera especifica que en
todos los casos en que los datos personales se publiquen o se compartan de cualquier otro
modo entre los registros mercantiles, deberan establecerse las garantias adecuadas contra
la recoleccion de datos, la extraccion de datos, la combinacion de datos y las blsquedas de
descarga, a fin de garantizar que los datos personales que se han puesto a disposicion para
los fines de transparencia no se utilicen de manera incorrecta para otros fines no relacio-
nados).
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Opini6n del
Supervisor Europeo
de Proteccion de
Datos sobre el
Reglamento de
derivados OTC

Opini6n del
Supervisor Europeo
de Proteccion de
Datos sobre la
Directiva de
conservacion

de datos

Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los derivados OTC, las contrapartes centrales y los
registros de operaciones, de 19 de abril de 2011

EI SEPD se pronuncia sobre la propuesta del Reglamento que regula los derivados financieros
OTC (aquellos que se negocian en mercados no regulados), en lo que afecta a la proteccion de
datos personales. El Reglamento prevé cesiones de datos de comunicaciones electrénicas y
trafico de datos al organismo requlador que se crea al efecto (la Autoridad Europea de Valores
y Mercados), datos personales que permiten la construccién de perfiles amplios sobre los inte-
resados.

Parte de una postura favorable a la regulacion, pero entiende que, para cumplir con los princi-
pios de proteccién de datos, el Reglamento debe determinar a qué categorias de datos se
puede acceder, quién puede acceder y en qué circunstancias, y que la orden de acceso sea
acordada por una decision formal, en el caso del organismo regulador europeo, o por una
decision judicial en el caso de organismos supervisores de los Estados miembros, cuando asi lo
exija la legislacion nacional.

Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos relativo al Informe de evaluacién de
la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la Directiva de conservacion de datos
(Directiva 2006/24/CE), el 31 de mayo de 2011

EI SEPD concluye que la Directiva de conservacion de datos no cumple con los requisitos esta-
blecidos por los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos, por las razones que se
exponen a continuacion:

— «la necesidad de la conservacion de datos prevista en la Directiva de conservacion de datos
no ha quedado suficientemente demostrada,

— la conservacion de datos podria haberse requlado de un modo menos invasivo para la
intimidad,

— ala Directiva de conservacion de datos le falta previsibilidad».

EI SEPD hace un llamamiento a la Comisién Europea para que considere, entre otras opciones,
la derogacion de la Directiva o la propuesta de una regulacion alternativa.
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ENERGIA*

1- LEGISLACION

[Uni6én Europea]

Normativa europea  — Decision 2011/280/UE de la Comision, de 16 de mayo de 2011, que deroga la Decisién
2003/796/CE por la que se establece el Grupo de Organismos Reguladores Europeos de la
Electricidad y el Gas (DOUE L de 17 de mayo de 2011)

[Espana]

Normativa estatal — Real Decreto 687/2011, de 13 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 430/2004, de
12 de marzo, que establece nuevas normas sobre limitacion de emisiones a la atmésfera de
determinados agentes contaminantes procedentes de grandes instalaciones de combustién, y
se fijan ciertas condiciones para el control de las emisiones a la atmésfera de las refinerias de
petréleo (BOE de 26 de mayo de 2011)

— Resolucién de 13 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
aprueba el horizonte temporal y el nimero de contratos de cada tipo ofrecidos por el Sistema
Eléctrico Espariol en las subastas de contratos financieros relativos a la interconexion entre
Esparia y Portugal, a celebrar en junio de 2011, seqiin se definen en la Orden ITC/4112/2005,
de 30 de diciembre, por la que se establece el régimen aplicable para la realizacion de inter-
cambios intracomunitarios e internacionales de energia eléctrica (BOE de 27 de mayo de 2011)

— Resolucién de 24 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
establecen las caracteristicas de la decimoquinta subasta CESUR (BOE de 26 de mayo de 2011)

— Resolucién de 24 de mayo de 2011, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se modifica la de 14 de mayo de 2009, por la que se establece el procedimiento de
facturacion con estimacion del consumo de energia eléctrica y su reqularizacion con lecturas
reales (BOE de 30 de mayo de 2011)

— Resoluciéon de 3 de junio de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprue-
ba el procedimiento de operacion 3.7 «Programacion de la generacion de origen renovable no
gestionable» de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares (BOE de 13 de junio de
2011)

— Resolucion de 14 de junio de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
publica los valores del coste de la materia prima y del coste base de la materia prima del gas
natural para el sequndo trimestre de 2011, a los efectos del cdlculo del complemento de eficien-
cia y los valores retributivos de las instalaciones de cogeneracion y otras en el Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo, que regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régi-
men especial (BOE de 21 de junio de 2011)

— Resolucién de 20 de junio de 2071, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se establece el importe definitivo pendiente de compensacion a 31 de diciembre de
2010, del derecho de compensacion por desajuste de ingresos de las actividades requladas
anterior a 2003 (BOE de 29 de junio de 2011)

* Esta seccion de Derecho de la Energfa ha sido elaborada por Marfa José Descalzo Benito y Jorge Lara
Dominguez, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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Normativa
autonémica

— Resolucién de 22 de junio de 2011, de la Direccion General Politica Energética y Minas, por
la que se publica la tarifa de dltimo recurso de gas natural (BOE de 30 de junio de 2011)

— Resolucion de 22 de junio de 2011, de la Comision Nacional de Energia, de delegacion de
competencias (BOE de 5 de julio de 2011)

— Resolucion de 24 de junio de 2071, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
publica el Acuerdo de Consejo de Ministros, de 24 de junio de 2011, por el que se liberan exis-
tencias minimas de sequridad de productos petroliferos en el marco de una accion coordinada
de la Agencia Internacional de la Energia (BOE de 29 de junio de 2011)

— Resolucion de 29 de junio de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
modifica la redaccion de los apartados quinto, sexto y décimo, para su aplicacion en el tramo
de pequerias instalaciones, de la de 24 de noviembre de 2010, por la que se aprueba la convo-
catoria de un procedimiento de concurrencia competitiva para la obtencién del derecho a la
percepcion de un régimen econémico adicional a la retribucién del mercado de produccion de
energia eléctrica, para proyectos de instalaciones de produccién de energia eléctrica de tecno-
logia solar termoeléctrica de cardcter innovador (BOE de 6 de julio de 2011)

— Circular 1/2071, de 29 de junio, de la Comision Nacional de Energia, por la que se establece
peticion de informacién del ejercicio 2010 a remitir por las empresas distribuidoras de energia
eléctrica a la Comision Nacional de Energia para el establecimiento de la retribucion a la acti-
vidad de distribucion y supervision de la misma (BOE de 27 de julio de 2011)

— Resolucion de 30 de junio de 2011, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se establece el coste de produccion de energia eléctrica y las tarifas de dltimo recur-
so a aplicar en el tercer trimestre de 2011 (BOE de 1 de julio de 2011)

— Resolucion de 20 de julio de 2011, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se inscribe en el registro de preasignacion de retribucion, asociadas a la convocatoria
del sequndo trimestre de 2011, los proyectos incluidos en los cupos correspondientes y se publi-
ca el resultado del procedimiento de preasignacién de retribucién de dicha convocatoria (BOE
de 26 de julio de 2011)

— Resolucion de 29 de agosto de 2071, de la Direccion General Politica Energética y Minas, por
la que se modifica la Resolucion de 25 de julio de 2006, que regula las condiciones de asigna-
cién y el procedimiento de aplicacion de la interrumpibilidad en el sistema gasista para garan-
tizar la sequridad del suministro de gas (BOE de 8 de septiembre de 2011).

— Resolucion de 5 de septiembre de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que
establecen las caracteristicas de la decimosexta subasta CESUR (BOE de 7 de septiembre de 2011)

— Orden ITC/2452/2011, de 13 de septiembre, por la que se revisa y actualiza las tarifas y
primas de las instalaciones de los subgrupos a.1.1y a.1.2, del grupo c.2 y de las instalaciones
acogidas a la disposicion transitoria sequnda del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el
que se requla la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial (BOE de 16
de septiembre de 2011).

— Decreto 121/2011, de 17 de mayo, que modifica parcialmente el Decreto 32/2006, de 27 de
marzo, por el que se regula la instalacion y explotacion de los parques edlicos en el dmbito de
la Comunidad Auténoma de Canarias (BOIC de 25 de mayo de 2011)

— Decreto 133/2011, de 17 de mayo, sobre el dimensionamiento de las acometidas eléctricas y
las extensiones de redes de distribucion en funcién de la previsién de carga simultdnea (BOIC
de 7 de junio de 2011)

— Decreto 80/2011, de 20 de mayo, por el que se modifica el Decreto 256/2008, de 19 de
diciembre, por el que se requla la presentacion de avales por parte de las instalaciones de gene-
racion de energia eléctrica mediante tecnologia solar fotovoltaica (DOE de 26 de mayo de 2011)
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— Orden de 25 de julio de 2011 por la que se requla el procedimiento para la priorizacion en
la tramitacion del acceso y conexién a la red eléctrica en Andalucia para la evacuacion de la
energia de las instalaciones de generacion que utilicen como energia primaria la energia eélica
terrestre, contempladas en el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la
actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial (BOJA de 1 de agosto de 2011)

— Resolucion EM0O/2166/2011, de 9 de agosto, por la que se adecuan a las nuevas tecnologias
los procedimientos de comunicacion a los usuarios afectados por las interrupciones del sumi-
nistro de energia eléctrica calificadas como programadas (DOGC de 23 de septiembre de 2011)

— Orden Foral 81/DEP/2011, de 26 de agosto, por la que se determinan las actividades de
aprovechamiento de fuentes de energia renovable subvencionables en el marco de las ayudas
ala inversién empresarial (BON de 13 de septiembre de 2011)

2 - JURISPRUDENCIA

Informacion de Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de mayo de 2011

recios de . . >
zprovisionamiento del La Audiencia Nacional declara la conformidad a Derecho de la peticion de informacion de pre-

mercado mayorista cios de aprovisionamiento del mercado mayorista espafiol de gas realizada por la Comision
espaol de gas Nacional de Energia al amparo de su Circular 4/2008.

La Audiencia Nacional considera que la informacion requerida contribuye al analisis y sequi-
miento de los mercados como requisito para fomentar la transparencia y competencia y que,
por tanto, la citada informacion es proporcionada a esos fines y ajustada a Derecho.

Recurso contra Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2011
el Real Decreto . . o o
1003/2010 La sala declara que desestima recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Real

Decreto 1003/2010, de 5 de agosto, por el que se regula la liquidacion de la prima equivalente a
las instalaciones de produccion de energia eléctrica de tecnologia fotovoltaica en régimen especial.

El tribunal rechazo el recurso sobre la base de los siguientes fundamentos:

El Real Decreto no invade las competencias de las Comunidades Autonomas en tanto que este
se inserta en el bloque de competencias normativas atribuidas al Estado sobre el régimen eco-
némico del sistema eléctrico.

El Real Decreto expresamente declara la eficacia de las autorizaciones administrativas auton6-
micas subsiste en sus propios términos, sin perjuicio de que aquellas sean requisito necesario,
pero no suficiente, para la obtencion del régimen retributivo primado del régimen especial.

EI TS considera que el Real Decreto no es «contrario al principio de irretroactividad de las normas
restrictivas de los derechos individuales», ya que se limita a instaurar un procedimiento de verifi-
cacion a fin de comprobar que los requisitos de acceso al régimen especial (autorizacion, ins-
cripcion en los registros autonémicos, etc.), que ya estaban fijados con anterioridad, se estan
cumpliendo.

Finalmente, y por lo que se refiere a los documentos e informes a aportar para poder cumplir
el proceso de verificacion previsto en el Real Decreto, el TS considera que la referencia a la
«documentacion que en cada caso sea bastante» trata de atender precisamente a las singulari-
dades de cada supuesto, a fin de no hacer excesivamente rigido el proceso de verificacion y
control y abre las posibilidades de acreditacion en un sentido amplio para que puedan tener-
se en cuenta las circunstancias singulares concurrentes y no solo los documentos exigidos por
el Real Decreto. Por tanto, la CNE, en el proceso de verificacion, debera tener en cuenta las
reglas generales sobre la prueba de los hechos y atender a las circunstancias concurrentes en
cada caso.
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Peajes y canones
asociados al acceso
de terceros a las
instalaciones gasistas

Las instalaciones de
conexion de la Planta
de BBG no forman
parte de la red

de transporte

Medidas de apoyo
a los deudores
hipotecario

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2011

EI TS entiende que el establecimiento de un peaje aplicable a las conexiones internacionales de
gas natural es contrario a lo dispuesto en el articulo 70.5 de la Ley del Sector de Hidrocarburos,
que excluye del régimen retributivo del sector del gas natural a las conexiones internacionales
con instalaciones de paises terceros que no formen parte de la Unién Europea y que estén
exceptuadas de la obligacion de acceso de terceros.

Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de julio de 2011

La Audiencia Nacional estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por BAHIA DE
BIZKAIA GAS, S.L ( «BBG») contra la resolucion del Ministro de Industria, Turismo y Comercio de
29 de marzo de 2009, por la que se desestima un recurso de alzada previo en relacion con la
liquidacion definitiva de las actividades reguladas del sector del gas natural correspondientes al
ejercicio 2006.

La Audiencia Nacional considera que las instalaciones de conexién titularidad de BBG, que
conectan la planta de regasificacion de BBG y la central térmica de ciclo combinado de BAHIA
DE BIZKAIA ELECTRICIDAD, S.L. no forman parte de la red de transporte que vertebra el sistema
gasista y, en consecuencia, declara la indebida imputacion de los peajes de transporte como
ingresos liquidables de BBG.

INMOBILIARIO Y URBANISMO*

1- LEGISLACION
[Espanal

Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio (BOE 7 de julio de 2011)

Se prevé la imposibilidad de concesién de facultades o derechos que contravengan la ordena-
cion territorial o urbanistica por medio de la técnica del silencio positivo, impidiendo que la
mera pasividad o la falta de actuacion efectiva de los Ayuntamientos permita a los interesados
entender que le han sido concedidas licencias urbanisticas sin contar con un pronunciamiento
expreso por parte de la Administracion, estableciendo que el efecto del silencio sera desestima-
torio en un buen nimero de actuaciones sujetas a previa licencia.

Por otro lado, el Real Decreto-ley hace especial hincapié en las medidas de proteccion registral,
entre las que se encuentra la incorporacion al Registro de la Propiedad de cierta informacién
que permitira a los adquirentes de inmuebles conocer por anticipado la posible situacion litigio-
sa en la que estos se encuentran, como los expedientes que puedan derivar en la imposicion de
multas o la futura demolicion; la delimitacion de los requisitos de acceso al Registro de la Pro-
piedad de las obras nuevas terminadas (impidiendo que puedan ser objeto de inscripcion regis-
tral aquellas que no posean la licencia de primera ocupacion) e introduce la necesidad de
autorizacion por parte de la Administracion competente del lugar donde se ubique la finca para
inscribir el régimen propiedad horizontal de los complejos inmobiliarios con el fin de evitar la

* Esta seccién de Derecho Inmobiliario y Urbanistico ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Area
de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid), y en su elaboracién han participado Almudena Benjumea,
Aranzazu Arizcun, Blanca Vazquez de Castro, Rafael Jiménez, Juan Espinosa y Gabriel Cabello, del Area
de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Valencia), y Mercedes Bertolo, del Area de Procesal y Derecho
Publico de Uria Menéndez (Madrid).
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entrada en el Registro de la Propiedad de los citados complejos cuando estos no se ajusten a la
normativa urbanistica o no cuenten con las licencias preceptivas.

Por otro lado, el umbral de inembargabilidad se eleva hasta el 150% del salario minimo
interprofesional («SMI») y un 30% adicional por cada familiar que no perciba ingresos supe-
riores a dicho SMI, cuando el precio obtenido por la venta de la vivienda habitual hipoteca-
da en un procedimiento de ejecucion hipotecaria sea insuficiente para cubrir el crédito
garantizado.

Adicionalmente, se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para garantizar que, en caso de pro-
ducirse una ejecucion hipotecaria por impago, los deudores recibirdn una contraprestacion
adecuada por el inmueble ejecutado, estableciendo un precio minimo del 60% del valor de
tasacion, independientemente de la cuantia de la deuda total, a fin de que tales deudores pue-
dan anular o reducir al maximo la deuda remanente.

Andalucia. Acuerdo de 3 de mayo 2011, por el que se aprueba la Estrategia Andaluza de Sostenibilidad

Ordenacién del Urbana (BOJA el 19 de mayo de 2011)
territorio y urbanismo o ) o ” . L
Incorpora criterios y medidas de sostenibilidad en las politicas con mayor implicacion en los

procesos de desarrollo urbano. Para ello, establece una serie de objetivos y define propuestas
marco y lineas de actuacion con relacién tanto a la configuracion fisica de la ciudad (desarrollo
urbano, movilidad, edificacién, biodiversidad) como a su metabolismo (energia, agua y mate-
riales) y a su relacion con otros sistemas territoriales y sociales (ordenacidn del territorio y ges-
tion urbana).

Asturias. Ordenacion  Decreto 30/2071, de 13 de abril, por el que se introduce la primera modificacion del Reglamen-
del territorio to de Ordenacion del Territorio y Urbanismo del Principado de Asturias, aprobado por el De-
y urbanismo creto 278/2007, de 4 de diciembre (BOPA de 3 de mayo de 2011)

Se restablece la doble mayorfa para aprobar el proyecto de actuacion (instrumento en el que se
recogen las reglas basicas de funcionamiento de la entidad que asuma la gestion urbanistica y,
en su caso, los criterios para el desarrollo de la actuacion). Ademas, se modifica una serie de
preceptos a fin de determinar quiénes han de ser considerados urbanizadores, segln el sistema
de gestion de que se trate.

Castilla-La Mancha.  Decreto 29/2011, de 19 de abril , por el que se aprueba el Reglamento de la Actividad de Eje-
Ord_ena_cién del _ cucion del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica
territorio y urbanismo (DOCM de 29 de abril de 2011)

Desarrolla los instrumentos de la actividad de ejecucion urbanistica. Cabe destacar su regulacion
las actuaciones edificatorias y rehabilitadoras con criterios andlogos a la programacion de las
actuaciones urbanizadoras. Ademas, modifica la disposicion transitoria primera del Decreto
242[2004, por el que se aprueba el Reglamento de Suelo Rustico en lo relativo a la regulacion
del suelo rdstico en municipios sin planeamiento, y deroga un precepto del citado Decreto que
regula el procedimiento para el concurso sobre localizacion y caracteristicas de ciertos actos de
iniciativa particular.

Castilla-La Mancha.  Decreto 34/2011, de 26 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica
Ordenaci6n del del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica (DOCM
territorio y urbanismo e 29 de abril de 2011)

Requla en detalle los instrumentos de control de la legalidad de la actividad urbanistica, asi
como de las medidas precisas para la restauracion del orden urbanistico infringido y, en su
caso, de la realidad fisica alterada. A su vez, armoniza la normativa sobre disciplina urbanistica
a la Directiva de Servicios en el Mercado Interior y ajusta, por tanto, todo lo relativo a las auto-
rizaciones.
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Ley 2/2011, de 4 de abril, por la que se modifica la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio de
2001, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, en relacion con los
procedimientos de indemnizacion patrimonial en materia urbanistica (BOC de 13 de abril de 2011)

Introduce una serie de mecanismos con incidencia en los procedimientos de indemnizacion
patrimonial derivados de la anulacion de actos administrativos autorizatorios de edificaciones.
Su objeto es tratar de minorar los importantes perjuicios que sufren los propietarios de esas
edificaciones.

Decreto Foral 23/2011, de 28 de marzo, por el que se regula la produccion y gestion de los
residuos de construccion y demolicion en el ambito territorial de la Comunidad Foral de Nava-
rra (BON de 8 de abril de 2011)

Establece el régimen juridico aplicable a la produccion y gestion de residuos de construccion y
demolicién. Requla aspectos como, entre otros, (i) el régimen de las fianzas exigibles por parte
de las Administraciones publicas a los productores, poseedores o gestores de dichos residuos;
(i) la determinacién de la cantidad minima de residuos a los que se les exige una gestion espe-
cifica diferenciada de la que se aplica a las pequenas cantidades de este tipo de residuos; y (iii)
los requisitos técnicos minimos de las plantas de tratamiento de residuos.

2 - JURISPRUDENCIA

[Espanal

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 12 de mayo de 2011

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la accion de actualizacion de la renta. La
Audiencia Provincial de Las Palmas revocé la sentencia del Juzgado y estim6 integramente la
demanda. EIl TS declara no haber lugar al recurso de casacion.

El arrendador puede optar por exigir la totalidad del incremento de la renta transcurrido el
plazo de 10 afios desde la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994. La
actualizacion integra de la renta transcurrido el plazo fijado por la Ley no supone la aplicacion
retroactiva de la norma y si un beneficio para el arrendatario, que, durante los afios anteriores,
no sufrié el incremento que legalmente podia haberle aplicado el arrendador.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de junio de 2011

Se confirma la anulacién del Plan General de Sevilla en lo referente a la construccion de la nue-
va Biblioteca Universitaria en parte de los terrenos ocupados por el Parque del Prado de San
Sebastian. La sala de instancia considerd vulnerado el articulo 3.2 de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, que incluye entre los fines de la actividad
urbanistica, la «determinacion, reserva, afectacion y proteccion del suelo dotacionals, por lo que
el parque debia ser preservado por tratarse de un sistema general, inalterable por una revision
posterior del planeamiento. El TS matiza esta Gltima conclusion, al decir que la clasificacion como
sistema general no es un limite perpetuo ni infranqueable, si bien requiere de una potente pre-
sencia de un interés puablico predominante para modificarse, lo que no ocurre en este caso.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 5 de mayo de 2011

La sentencia declara que la licencia de primera ocupacién no puede obtenerse por silencio
administrativo sin el acta o declaracion de conformidad que garantice que la obra ejecutada se
ajusta al proyecto licenciado. No basta con que se comunique al Ayuntamiento la finalizacion de
las obras y el certificado final de obra y el transcurso de un mes. En consecuencia, el dies a quo
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para el computo del plazo del silencio comienza con el levantamiento del acta de conformidad.
La Sala senala que, transcurrido ese plazo sin que la Administracion haya realizado la visita de
inspeccion ni haya levantado el acta, podria impugnarse la inactividad de la Administracion.

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.© 7 de Pamplona de 25 de febrero de 2011

El Juzgado estima que concurren los presupuestos para declarar la responsabilidad patrimonial
del Ayuntamiento por los dafios causados a una promotora por la anulacion de las licencias de
actividad y obras concedidas para la construccion y explotacion de un apartahotel, y entiende
que existe un dafio antijuridico que la promotora no tenia el deber de soportar, ya que la nor-
mativa urbanistica no permitia el uso solicitado en la parcela. El Juzgado consideré no indemni-
zables el lucro cesante (al basarse en las ganancias dejadas de obtener por el ejercicio de una
actividad que no podia ser autorizada) y los dafios morales (por no acreditarse el dafio al pres-
tigio comercial de la promotora).

[Portugal]

Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 6/2001, de 7 de Abril de 2011

Decidiram os juizes do pleno das seccdes civeis do STJ, através do Acérdao n.2 6/2001, unifor-
mizar a jurisprudéncia no sentido de esclarecer que os terrenos integrados em RAN ou REN, ao
abrigo dos Decreto-Lei n.2 196/89, de 14 de Junho e Decreto-Lei n.2 93/90, de 19 de Marco,
nao podem ser classificados como «solo apto para construcdo» nos termos do artigo 25.2 n.21,
alinea a) e n.2 2 do Codigo de Expropriacdes, ainda que os requisitos do n.2 2 daquele artigo
estejam preenchidos.

Sustentam a decisao, por um lado, pelo facto de, salvo situacdes excepcionais, a lei proibir ou
restringir fortemente a construcao nos terrenos incluidos na RAN e REN, com vista a acautelar
uma reserva de terrenos agricolas, o equilibrio ecolégico e os interesses pablicos.

Referem, assim, a importancia dos instrumentos de gestao territorial e do respectivo regime
juridico, o qual se encontra previsto no Decreto-Lei n.2 380/99, de 22 de Setembro (RJIGT), que
consagra que o uso dos solos é definido pelos planos municipais de ordenamento do territério
através da classificacdo e da qualificacao do solo.

Finalmente, consideram que, atentos o artigo 62.2 n.2 1 da Constituicdo da Republica Portugue-
sa e o artigo 23.2 n.2 1 do Codigo de Expropriacdes, através dos quais se proclama e concretizam
o direito de pagamento de justa indemnizacdo em caso de expropriacdo da propriedade priva-
da, releva a classificacdo do solo (quer a data da expropriacdo quer a data de aquisicdo, pelos
expropriados, dos solos objecto de expropriacdo) para efeito da determinacdo da justa indem-
nizacao a pagar.

Assim, a classificacao dos solos para efeito do calculo da indemnizacdo devida deve ser feita
—no caso em apreco— por via residual, considerando o solo objecto de expropriacdo como
«solo para outros fins» por ndo se encontrarem preenchidos os demais elementos que permitam
uma classificacdo distinta.

No caso em analise, acrescenta-se, ndo haveria por parte do proprietario do prédio qualquer
expectativa de poder vir a valorizar o solo para finalidades edificativas, quer porque nele ndo
poderia construir quer porque ndo poderia desafecta-lo da RAN e REN.

Decreto-lei n.2 69/2011(DR 114, SERIE |, de 2011-06-15)

Na sequéncia da Directiva n.2 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
Dezembro, e da respectiva transposicdo para o ordenamento juridico interno através do Decre-
to-Lei n.2 92/2010, de 26 de Junho —através dos quais se estabeleceram os principios e as
regras necessarias para simplificar o livre acesso e exercicio das actividades de servicos no mer-
cado interno da Unido Europeia— foram alterados, adaptados e simplificados os Decreto-Lei
n.212/2004, de 9 de Janeiro —que estabelece o regime juridico aplicavel ao exercicio da acti-
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vidade da construcdo—; Decreto-Lei n.2 211/2004, de 20 de Agosto —que estabelece o regime
juridico aplicavel ao exercicio das actividades de mediacao imobiliaria e de angariacao imobili-
aria—, e Decreto-Lei n.2 144/2007, de 27 de Abril — que aprovou a orgénica do Instituto da
Construcado e do Imobiliario, I.P.

De entre as alteracdes preconizadas aos referidos regimes, destacam-se, quanto aos aplicaveis
ao exercicio da actividade da construcao e ao exercicio das actividades de mediagao imobiliaria
e de angariacao imobiliaria, varias medidas comuns: (i) liberdade de actuacdo, no mercado
Portugués, de entidades sediadas nos estados membros da Unido Europeia; (i) simplificacao
dos processos e procedimentos para obtencao e revalidacao de alvaras para exercicio das res-
pectivas actividades; (iii) reducdo dos prazos de tramitacdo de procedimentos e recurso ao
deferimento tacito; e (iv) disponibilizacdo de documentos via Internet.

No ambito do regime de exercicio das actividades de mediacao imobiliaria e de angariacao
imobilidria destaca-se, ainda, a possibilidade de as entidades (singulares ou colectivas) media-
doras e angariadoras passarem a poder exercer outras actividades comerciais para além da
mediacdo e angariacao.

Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga n.© 196/2011, de 12 de Abril

Decidiram os juizes do STJ, através do Acérdao n.2 196/2011, julgar inconstitucional a norma
constante do artigo 26.2 n.2 12 do Codigo de Expropriacdes, quando interpretado no sentido de
ser indemnizavel como «solo apto para construcao» terreno integrado na RAN com aptidao
edificativa sequndo os elementos constantes do artigo 25.2 n.2 2 do mencionado diploma, assu-
mindo para calculo de indemnizacado o valor resultante do calculo do valor médio das constru-
cOes existentes numa area envolvente cujo perimetro exterior se situe a 300 metros do limite da
parcela expropriada.

A referida decisdo, para além de sustentada na violacdo do principio da igualdade consagrado
no artigo 13.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, apoia-se também em entendimentos
anteriores daquele tribunal que consideraram que, ainda que em teoria se possa considerar que
qualquer solo é passivel de ser construido, na pratica a integracdo de um terreno na RAN ou
REN determina a impossibilidade de o proprietario nele construir edificios urbanos e de assumir
qualquer expectativa de poder valorizar o solo pela sua desafectacdo e destinacdo a construcao
imobiliaria.

Aquelas impossibilidades sao, de resto, determinadas pelo interesse plblico subjacente ao res-
pectivo regime juridico, o qual tem justificacdo constitucional nos artigos 93.2 e 66.2 da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa.

Assim, consideram que, no caso de expropriacdo de terrenos integrados na RAN, ndo ha que
considerar, para efeitos de calculo da indemnizacdo, a pagar ao expropriado, qualquer poten-
cialidade edificativa que ndo existe, nem nasce com a expropriacdo. Ademais, o facto de a
parcela expropriada, integrante da RAN, ser dotada de infra-estruturas e de se encontrar lade-
ada de solos classificados como espacos urbanos nao funda qualquer expectativa juridica, no
expropriado, de reclassificacdo do respectivo solo.

Parecer da Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Repdblica n.2 152/2004-C, de 12 de
Maio de 2011

Sobre a questdo de saber se «a divisdo de prédio ristico, para rectificacdo de estremas de
prédio contiguo, em que a parte sobrante é pelo adquirente destinada a construcdo urbana,
configura ou ndo uma operacao de loteamento, disciplinada pelo Decreto-Lei n.? 555/99, de
16 de Dezembro» no dmbito da actividade notarial, o Conselho Consultivo da Procuradoria-
Geral da Republica concluiu que o fraccionamento de um prédio rastico, em que uma parcela
se destina a rectificacdo de estremas com prédio contiguo e a parte sobrante é vendida e
destinada a construcao urbana, ndo constitui uma operacao de loteamento, ja que dele ndo
resultou a constituicdo de novas unidades prediais auténomas no ambito de uma operagao
urbanistica.
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O referido Conselho Consultivo assenta a sua conclusdo, por um lado, no conceito de operacao
de loteamento constante do artigo 2.9, al. i), do referido diploma legal —constituicdo de um
ou mais lotes, com destinacdo imediata ou subsequente a edificacdo urbana e divisao de um
ou mais prédios ou o seu reparcelamento— e, por outro, na vontade manifestada pelo adqui-
rente quanto ao destino que pretende dar ao lote adquirido e a da parte sobrante de um
prédio rustico.

3 - RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

Requisitos de Resolucion de la DGRN de 8 de febrero de 2011
hipoteca de maximo
en garantia de
deuda ajena

Se solicita del Registro la inscripcion de una hipoteca de méaximo en garantia de deuda ajena en
cuya escritura no aparecen las circunstancias personales, representantes y domicilio de la enti-
dad deudora.

La DGRN en esta resolucion sefiala: (i) respecto a la no intervencion del deudor en la escritura
de constitucion de la hipoteca en garantia de deuda ajena, defiende que basta para su inscrip-
cion que en la escritura de la hipoteca se describa o identifique debidamente la obligacién que
se garantiza o se precisen las circunstancias basicas de la relacion juridica de la que pueda
surgir cuando sea futura. Este rasgo de flexibilidad hace que la hipoteca pueda inscribirse sin
la previa determinacion registral de todos los elementos de la obligaciéon y que, asimismo,
pueda constituirse hipoteca en garantia de deuda ajena sin que sea precisa la intervencion del
sujeto pasivo de esta; (i) respecto a la falta de consignacion en la escritura del domicilio del
deudor sefiala que, si bien tal circunstancia impedira la ejecucion directa y extrajudicial sobre
los bienes hipotecados —una de las principales ventajas de la hipoteca—, no hacer constar
dicho domicilio no conlleva su ineficacia ni la pérdida del resto de facultades inherentes a la

hipoteca.
Concreci6n de los Resolucion de la DGRN de 5 de mayo de 2011
medios de pago , L L .
en el cuerp% g Esta resolucion parte de la suspension de la inscripcion de una escritura de compraventa de una

de una escritura vivienda por parte del registrador, por considerar este que no se identifican en el cuerpo de

de compraventa aquella todos los medios de pago empleados por las partes, en los términos exigidos por la Ley
de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, Ley 36/2006, de 29 de noviembre, por el
articulo 24 de la Ley del Notariado y por el articulo 177 del Reglamento Notarial segin su redac-
cion por el Real Decreto 1/2010. El recurrente entiende que es suficiente con que estas circuns-
tancias resulten del testimonio del cheque bancario —en el que consta el cédigo de cuenta con
cargo a la cual se pagé— incorporado a la escritura.

La DGRN afirma que, a los efectos de inscripcion, es suficiente que los datos relativos a los
medios de pago consten en escritura o en el documento de pago a ella incorporado. No todos
los elementos de identificacion que se le exigen al notario en los articulos 24 de la Ley del Nota-
riado y 177 del Reglamento Notarial son objeto de calificacion por el registrador, sino Gnicamen-
te los expresados en el apartado 5 del articulo 177 del Reglamento Notarial para cada uno de
los distintos medios de pago posibles.

Régimen hipoteca Resolucion de la DGRN de 8 de junio de 2011
de naturaleza

flotante Esta resolucion trata la suspension de inscripcion de una escritura en la que se constituye una

hipoteca flotante sobre varias fincas, sin especificar la cuota o participacion que corresponde a
cada una de las entidades acreedoras, por entender el registrador que dicha figura de hipoteca
en mano comin no cabe en nuestro Derecho civil e hipotecario (articulo 153 bis de la Ley Hipo-
tecaria). Por el contrario, el recurrente entiende que si cabe la hipoteca en mano comdn sin ser
necesaria la distribucion de cuotas, al amparo del principio de autonomia de la voluntad.
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La DGRN analiza la cuestion y se pronuncia a favor del recurrente, entendiendo que nuestro
ordenamiento admite, siempre que se respeten los limites legales, la creacion de nuevas figuras
de derechos reales y la alteracion del contenido tipico de los derechos reales legalmente previs-
tos. Asimismo, la titularidad de la hipoteca queda condicionada y mimetiza la titularidad activa
de las obligaciones en cuya seguridad se constituye y, puesto que se permite la autorregulacion
de las pluralidades en el plano obligacional, debe admitirse también la posibilidad de que se
extienda, en la medida exigida por su caracter accesorio, al derecho real de hipoteca.

LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL*

1- LEGISLACION

[Uni6n Europeal

Reglamento 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril, relativo a la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Unién (DOUE de 27 de mayo de 2011)

El Reglamento 492/2011, que sustituye al Reglamento 1612/1968, de 15 de octubre, relativo a la
libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad, persigue garantizar la libre circu-
lacion de trabajadores dentro de la Unién aboliendo toda discriminacion por razén de la nacio-
nalidad con respecto al empleo, retribucion y demas condiciones de trabajo. De este modo, el
derecho a la libre circulacion exige la garantia de igualdad de trato en todo lo relativo al ejerci-
cio de una actividad por cuenta ajenay al acceso a la vivienda, gozando todos los trabajadores
comunitarios de la misma prioridad en el empleo que la de los trabajadores nacionales.

[Espanal

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Sequridad Social (BOE de 2 de agosto de 2011)

Conforme se expone en el predmbulo, la actual situacién econémica y demografica en Espana
ha hecho necesaria la reforma del sistema de pensiones en sus distintos ambitos. La reforma de
la Seguridad Social, de la que aqui se exponen los puntos mas sobresalientes, entrara en vigor
el 1de enero de 2013 y se aplicara de forma paulatina en un periodo transitorio de 15 afos, que
culminara en 2027.

La edad de acceso a la jubilacion se incrementa progresivamente hasta los 67 afios en un perio-
do transitorio de 15 afos, que comienza en 2013 y culmina en 2027. Se mantiene en 65 afios
para aquellos trabajadores que hayan cotizado 38 afios y seis meses. Ademas, se incrementan
los incentivos para la prolongacién voluntaria de la vida laboral. Las personas que prolonguen
su vida laboral después de la edad legal de jubilacién podran aumentar su pensién por encima
del cien por cien de la base reguladora entre un 2% y un 4% por cada afio adicional.

El periodo de cotizacion computable para calcular la pension, pasara gradualmente de 15 a 25
anos. Del mismo modo, se modifican los porcentajes aplicables a la base reguladora para cal-
cular el importe de la pension. Asi, por los primeros quince afios cotizados se aplicara el 50%;
a partir del aflo decimosexto, por cada mes adicional de cotizacién, comprendidos entre los

* Esta seccion de Derecho Laboral y de la Seguridad Social ha sido elaborada por Lourdes Martin
Florez, Miguel Angel Bujan Brunety Joana Brisson Lopes, del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menén-
dez (Madrid y Lisboa).
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meses 1y 248, se aplicara el 0,19%; y para los que superen el mes 248, el 0,18%. De este modo,
para que la pension alcance el 100% de la base reguladora seran precisos 37 afios, incremen-
tandose gradualmente desde los 35 actuales.

Asimismo, se han introducido cambios en la requlacion de la jubilacion anticipada y de la jubi-
lacién parcial.

También se modifica el régimen juridico de la pension de incapacidad permanente, adecuandose
la formula de calculo para determinar la base reguladora de la pension a las nuevas reglas de
célculo de la pension de jubilacion. Se estipulan igualmente los casos en que se puede compati-
bilizar el percibo de la pension con la realizacion de trabajos distintos a los que habitualmente se
venian realizando. Por otro lado, se establece la incompatibilidad de la pensién de incapacidad
permanente absoluta y de gran invalidez con el trabajo después de la edad ordinaria de jubilacion.

El Ministerio de Trabajo e Inmigracion, tras la publicacidn de esta ley: (i) determinara las moda-
lidades de convenios especiales que habran de suscribirse obligatoriamente antes del transcur-
so de un determinado plazo desde la fecha de baja en el régimen correspondiente o de extin-
cién del derecho a las prestaciones por desempleo y, (ii) requlara dos nuevas modalidades de
convenio especial, una para espafoles que participen en el extranjero, de forma remunerada,
en programas formativos o de investigacion sin quedar vinculados por una relacion laboral, y
otra para personas con discapacidad con especiales dificultades de insercion laboral para la
cobertura de las prestaciones por jubilacién y por muerte y supervivencia.

Respecto al convenio especial por expedientes de regulacién de empleo de empresas no incur-
sas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con 55 o mas afos de edad que no
tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, las cotizaciones abarcaran el periodo
comprendido entre la fecha en que se produzca el cese en el trabajo y la fecha en la que el
trabajador cumpla la edad de 67 afios o 65 afios cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de
cotizacion. Las cotizaciones correspondientes seran a cargo del empresario hasta la fecha en que
el trabajador cumpla los 63 afos (61 afios en casos de expedientes de requlacién de empleo por
causas econdmicas), y a cargo del trabajador hasta que cumpla 67 afios (o 65 afios cuando se
acrediten 38 afnos y 6 meses de cotizacion).

A partir de 2012, los empleados de hogar quedaran integrados en el Régimen General de la
Seguridad Social mediante el establecimiento de un sistema especial.

La cobertura por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales pasa a ser obligatoria para
todos los regimenes del sistema. Ademas, en los beneficios por el cuidado de hijos, se compu-
tard como periodo de cotizacion el periodo de interrupcién de la actividad laboral por nacimien-
to de un hijo o por adopcién o acogimiento de un menor de seis afios, cuando dicha interrup-
cion se produzca en el periodo comprendido entre el inicio del noveno mes anterior al
nacimiento o al tercer mes anterior a la adopcién o al acogimiento y la finalizacién del sexto afio
posterior a dicha situacion.

Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (BOE de 2 de junio de 2011)

Mediante la presente Ley se persigue impulsar un entorno proclive para la innovacion desde la
demanda publica y privada, la proyeccion internacional de la innovacion, asi como el fortaleci-
miento de la cooperacion territorial y el capital humano.

Por otra parte, la Ley regula también las disposiciones generales aplicables a todo el personal
investigador, refiriéndose, especificamente, al personal investigador que desarrolla su labor vin-
culado con una relacién de caracter laboral. Bajo este apartado, destaca la creacion de un
catdlogo de derechos y deberes especificos del personal investigador, estableciéndose también
los criterios de seleccion de dicho personal. Ademas, se potencia la movilidad del personal
investigador mediante diferentes férmulas, como autorizaciones de estancias formativas en otros
centros de prestigio, permitiéndose incluso la prestacion de servicios en sociedades mercantiles
creadas o participadas por los organismos en los que dicho personal viene prestando servicios.

Se crea el contrato predoctoral para investigadores que estén completando sus estudios de
doctorado y realicen a la vez tareas de investigacion. Para la etapa posdoctoral, se contempla
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un contrato temporal de hasta cinco afos vy, para investigadores de reconocido prestigio, se
ofrece el denominado contrato de investigador distinguido.

Ley 10/2011, de 19 de mayo, por la que se modifica la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre dere-
chos de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimension comunitaria (BOE de 20 de mayo de 2011)

La Ley 10/2011 incluye las novedades incorporadas por la Directiva 2009/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009 («Directiva 2009/38/CE»), que modificé el con-
tenido de la originaria Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion
de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los tra-
bajadores de empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.

Los aspectos mas relevantes que contempla la Directiva 2009/38/CE y que ahora se trasponen
mediante ley son: (i) el derecho de los representantes de los trabajadores a recibir formacion
relativa a su funcidn representativa, sin pérdida de salario; (ii) la posibilidad de celebrar reuniones
de sequimiento y preparatorias sin la presencia de la empresa; (iii) la asistencia y asesoramiento
a la comision negociadora de expertos de su eleccion, que podran tener una procedencia sindical
y; (iv) la obligacidn de la direccidn de la empresa de informar a los agentes sociales europeos
de la apertura de negociaciones, con vistas a la formacion de un comité de empresa europeo.

En cuanto al contenido del mandato de los representantes de los trabajadores, se establece su
obligacion de informar a sus representados sobre el contenido y resultados de los procesos de
informacion y consulta. También se dispone el deber de la empresa de facilitar los medios apro-
piados a los representantes de los trabajadores de nivel comunitario para el desarrollo de su
funcion representativa.

Respecto a la composicion de la representacion de los trabajadores, tanto la comision negocia-
dora como el propio comité de empresa europeo se formaran mediante un sistema de compo-
sicién proporcional, que asegura que los trabajadores situados en cualquier Estado miembro
dispongan siempre de un representante en los mencionados 6rganos de representacion.

Por dltimo, esta norma prevé la inaplicacion de sus disposiciones a las empresas y grupos de
empresas de dimension comunitaria que tengan su direccion central en Espafia, cuando hubie-
sen alcanzado un acuerdo en esta materia con los representantes de los trabajadores con ante-
rioridad al 5 de junio de 2011, siempre y cuando se observasen determinados requisitos.

Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promociéon del empleo
de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de
recualificacién profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo (BOE de 30
de agosto de 2011)

Esta norma aprueba el nuevo contrato para el aprendizaje y la formacion para empleados de
hasta 30 arfios (25 arios a partir de 2014) sin cualificacion profesional.

Los requisitos de este contrato son los siguientes: el 25% de la jornada laboral se dedicara a
actividades formativas; su duracion minima sera de un afio y la maxima de dos anos, y podra
prorrogarse un afo mas en funcion del proceso formativo; el incentivo para la empresa es la
reduccion del 100% (75% si la empresa tiene mas de 250 trabajadores) de las cuotas empresa-
riales a la Sequridad Social por contingencias comunes, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional, durante toda la
vigencia del contrato, siempre que se contrate a personas desempleadas. Si el contrato se con-
vierte en indefinido, la empresa tendra derecho a una reduccion de la cotizacion social de 1.500
euros (1.800 euros en el caso de mujeres) anuales durante tres afios. Asimismo, se reducird el
100% de las cuotas de los trabajadores a la Sequridad Social durante toda la vigencia del con-
trato, incluida la prérroga.

Otra de las medidas de esta norma es el establecimiento de una fecha méxima (31 de diciembre
de 2013) en la que debera haberse adoptado la decision que corresponda sobre la constitucién
y entrada en funcionamiento del fondo de capitalizacion establecido en la Ley 35/2010.
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Finalmente, esta norma suspende, durante el periodo de los dos afos siguientes a su entrada
en vigor (hasta el 31 de agosto de 2013), la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores («ET»), sobre el encadenamiento de contratos temporales a los
efectos de adquirir la condicion de trabajadores fijos.

La reforma de la Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion
negociacion colectiva colectiva (BOE de 11 de junio de 2011)

Véase el articulo sobre esta norma de Garcia-Perrote, Ignacio, en el nimero extraordinario de
Actualidad Juridica Homenaje al Profesor D. Juan Luis Iglesias Prada.

Expedientes de Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el reglamento de los procedimien-
regulacién de empleo. tos de requlacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos

Aprobacion de un (BOE de 14 de junio de 2011)

nuevo reglamento ) . B . .
Véase el analisis que sobre esta norma se hace en la seccién «Foro de Actualidad» de este mis-

mo ndmero de la revista.

Deudas por cuotas de Criterio técnico 89/2011 del Director General de la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social,

Seguridad Social. sobre derivacion de responsabilidad a los administradores de sociedades mercantiles capitalis-
Responsabilidad de  tas en materia de deudas por cuotas de sequridad social (Direccién General de la Inspeccién de
administradores Trabajo y de la Sequridad Social a 6 de junio de 2011)

Este nuevo criterio se dicta teniendo en consideracion lo dispuesto en el Real Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital («LSC») y establece que «la derivacién de responsabilidad a los administradores sélo
procede cuando, una vez acreditada la existencia de causa legal de disolucion, éstos hayan incum-
plido las obligaciones establecidas con cardcter alternativo en los articulos 365 y 366 de la LSC, es
decir: (i) convocar la junta general para que adopte el acuerdo de disolucién —o el concurso, si
ademnds existe situacion de insolvencia—, o bien, (ii) solicitar la disolucién judicial —o el concurso,
en caso de insolvencia— cuando la junta no se haya constituido o cuando su acuerdo hubiera sido
contrario a la disolucién o al concurso».

Asimismo, en relacién con la determinacion de las deudas que podran ser objeto de la deriva-
cion de responsabilidad, se establece que «puede ser objeto de derivacion la totalidad de la
deuda existente en todos los casos en los que los propios interesados no demuestren otra cosa, ya
que sobre ellos recae la carga de la prueba, salvo que el funcionario actuante compruebe que
efectivamente se trata de obligaciones que se han generado en una fecha inequivocamente ante-
rior, supuesto en el que no cabe acudir a la presuncions.

[Portugal]

Decreto-Lei n.2 66/2011, de 1 de Junho (DR 106, Série |, de 1 de Junho de 2011)

O Decreto-Lei n.% 66/2011 (doravante, o «Decreto-Lei») aprovou o regime juridico a que deve
obedecer a realizacdo de estagios profissionais extracurriculares.

1- Estagios profissionais extracurriculares

Consideram-se estagios profissionais, nos termos do Decreto-Lei, aqueles que consistem «na
formacao pratica em contexto de trabalho que se destina a complementar e a aperfeicoar as
competéncias do estagiarios, visando a sua inser¢ao ou reconversao para a vida activa de forma
mais célere e facil ou a obtencao de uma formacao técnico-profissional e deontolégica legal-
mente obrigatéria para aceder ao exercicio de determinada profissao».

Encontram-se expressamente excluidos do ambito de aplicacdo do Decreto-Lei (i) os estagios
curriculares; (i) os estagios profissionais extracurriculares que sejam objecto de comparticipacao
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publica; (iii) os estagios regulados pelos Decretos-Leis n.os 18/2010, de 19 de Marco (estagios
profissionais da Administracdo Piblica) e 65/2010, de 11 de Junho (estdgios profissionais na
administracdo local); (iv) os estagios cuja realizacdo seja obrigatéria para o ingresso ou acesso
a determinada carreira ou categoria profissional no ambito de uma relacao juridica de emprego
plblico; e (v) os estagios que correspondam a trabalho independente.

Este novo regime aplica-se apenas aos estagios profissionais que se iniciem apés a entrada em
vigor do Decreto-Lei n.2 66/2011, que ocorrera a 6 de Junho de 2011.

Quanto aos estagios obrigatérios para a aquisicao de uma habilitacdo profissional legalmente
exigivel para o acesso a uma determinada profissdo, este diploma sé se aplica aqueles que se
iniciem no prazo de 90 dias apds a sua entrada em vigor, ou seja, 4 de Setembro de 2011, pois
durante este periodo as associacées plblicas profissionais representativas de tais profissdes
devem proceder a adaptacao da respectiva regulamentacao especifica ao decreto-lei em causa.

De entre as novas regras aplicaveis aos estagios profissionais, cumpre destacar as seguintes:

(i) Obrigatoriedade de redugdo a escrito do contrato de estdgio

O contrato de estagio, a celebrar entre o estagiario e a entidade promotora, passa a estar obri-
gatoriamente sujeito a forma escrita.

A ndo reducdo a escrito do contrato de estagio pode levar a qualificacdo do vinculo como con-
trato de trabalho por tempo indeterminado.

(ii) Duragao do estdgio

Com excepgao dos estagios obrigatorios para aquisicdo de uma habitacao profissional legal-
mente exigivel para o acesso ao exercicio de determinada profissdo (cuja duracdo maxima é de
18 meses), os restantes estagios profissionais ndo podem ultrapassar os 12 meses.

Na auséncia de estipulacdo, no respectivo contrato, da duragdo maxima do estagio, considera-se
que a sua duracao corresponde ao limite maximo de 12 meses.

Sao ainda permitidos estagios de muito curta duracdo (i.e. de duracdo nao superior a trés
meses), contanto que o contrato de estagio indique, de forma fundamentada, os motivos que
justificam o seu curto periodo de duracdo. Na falta desta indicacdo, considera-se que o estagio
terd uma duragdo de 12 meses. As partes ndo podem celebrar mais do que um contrato de
estagio de muito curta duracao.

(iii) Orientagdo do estdgio

A entidade promotora do estagio deve designar, para cada estagiario, um orientador, que ndao
pode acompanhar mais de trés estagiarios em simultaneo.

No caso dos estagios obrigatorios para aquisicdo de uma habilitacdo legalmente exigivel para o
acesso ao exercicio de determinada profissdo, a orientacdo do estagio serd definida de acordo
com as normas legais e regulamentares que o regulem.

(iv) Subsidio de estagio e subsidio de refeicdo

Durante o periodo de estagio, a entidade promotora sera obrigada a pagar ao estagiario um
subsidio de valor ndo inferior ao Indexante dos Apoios Sociais («IAS») — que, para o ano de
2011, é de € 419,22 — bem como subsidio de refeicdo por cada dia de estagio, de valor corres-
pondente ao montante do subsidio de refeicdo atribuido aos trabalhadores que se encontrem
ao servico do promotor. A lei ndo esclarece o regime a observar quando os trabalhadores ao
servico do promotor ndo tenham direito a subsidio de refeicao.

Este subsidio de estagio e subsidio de refeicao ndo sao devidos (i) quando e estagio se encontre
suspenso, (ii) quando o estagiario falte de forma injustificada, (iii) quando as faltas justificadas
decorram de acidente (desde que a responsabilidade civil do mesmo se encontre coberta pelo
sequro de acidentes pessoais contratado pela entidade promotora) ou (iv) quando as faltas
justificadas excedam 15 dias, sequidos ou interpolados, ao longo de todo o estagio.
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O diploma prevé que os contratos de estagio de muito curta duragao possa ser dispensado o
pagamento do subsidio de estagio, mas ndo do subsidio de refeicao.

(v) Suspensdo e cessacdo do contrato de estdgio

O Decreto-Lei prevé a suspensdo do estagio (i) por facto relativo a entidade promotora, nome-
adamente o encerramento temporéario do estabelecimento onde o mesmo se realiza, por peri-
odo ndo superior a um més; (ii) por facto relativo ao estagiario, nomeadamente por doenca,
maternidade ou paternidade, por periodo nao superior a seis meses.

Por outro lado, o contrato de estagio cessa:

a) Por acordo escrito das partes em que se mencionem as datas de celebracdo do acordo e
do inicio da sua producao de efeitos;

b) Por resolucdo — embora o diploma ndo exija que seja fundamentada —, quando uma das
partes comunicar a sua intencdo a outra, por carta registada com antecedéncia nao inferior
a 15 dias;

¢) Por caducidade (i) decorrido o periodo de duracao; (ii) por impossibilidade supervenien-
te, absoluta e definitiva de o estagiario frequentar ou de a entidade promotora proporcionar
o estagio; (i) no momento em que o estagidrio atingir as 30 faltas, sequidas ou interpola-
das, justificadas ou nao; ou (iv) logo que o estagiario atingir cinco dias de faltas injustifica-
das, seguidas ou interpoladas.

(vi) Regime aplicdvel ao estdgio

Nos termos do disposto no art. 6.2 deste diploma, é aplicavel aos estagios profissionais o regime
do periodo normal de trabalho, de descansos diarios e semanal, de feriados, de faltas e de
seguranca e salide no trabalho previsto para a generalidade dos trabalhadores da entidade
promotora.

(vii) Contrato de trabalho

Uma das normas mais relevantes do Decreto-Lei consiste na previsao de que se considera exer-
cida no ambito de um contrato de trabalho (i) a actividade profissional desenvolvida a coberto
de um estagio profissional que ndo integre o conceito de estagio profissional transcrito supra,
ou que ndo seja reduzida a escrito por contrato entre as partes e (i) a actividade desenvolvida
pelo estagiario ap6s a caducidade do contrato de estagio pelo decurso da respectiva duracdo.

(viii) Sequranga Social

De acordo com o disposto no diploma legal em anélise, «[alo contrato de estagio aplicam-se as
disposicoes relativas as contribuicdes para a seguranca social em vigors, sendo certo que o
Cédigo Contributivo prevé que «[a] proteccdo social e o correspondente regime contributivo
referente aos beneficiarios de programas de estagio sao fixados em diploma préprio.»

Ora, o diploma proprio para os estagios profissionais ndo comparticipados e que se realizam no
sector privado é, precisamente, o Decreto-Lei, que ndo é esclarecedor a este respeito.

Apesar de alguns 6rgdos de comunicagdo social terem informado que o subsidio de estagio fica
sujeito ao pagamento de taxa social (nica, tal ndo resulta do diploma agora publicado. Alias, o
Decreto-Lei foi aprovado no uso da autorizacdo legislativa concedida ao Governo pela Lei do
Orcamento de Estado para 2011 (Lei n.2 55-A/2010, de 31 de Dezembro) a qual deve ser res-
peitada. Ora, a Lei do Orcamento do Estado prevé expressamente, ao definir o sentido e a
extensdo dessa autorizacao legislativa, que o diploma a aprovar pelo Governo deveria consignar
que «o estagiario ndo esta abrangido por qualquer regime obrigatério de seguranca social,
podendo ser acordado um esquema contributivo facultativo para a seguranca social».

Em face do exposto, deve considerar-se que o subsidio de estagio pago no ambito dos estagios
profissionais realizados ao abrigo do Decreto-Lei ndo esté sujeito ao pagamento de taxa social
(nica, sendo desejavel que a questao seja objecto de urgente esclarecimento pelo Governo.
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Portaria n.2 256/2011, de 5 de Julho (DR 127, Série |, de 5 de Julho de 2011)

A Portaria n.2 256/20711 aprovou a parte uniforme das condicdes gerais e especiais da apdlice de
seguro obrigatério de acidentes de trabalho para trabalhadores por conta de outrem que devera
ser subscrita pelas entidades empregadoras.

2 - Apdlice de seguro obrigatorio de acidentes de trabralho

A Portaria em apreco aplica-se aos contratos de seqguro celebrados a partir de 3 de Setembro de
2011.

Decreto-Lei n.2 92/2011, de 27 de Julho (DR 143, SERIE I, de 27 de Julho de 2011)

O Decreto-Lei n.2 92/2011 cria o Sistema de Regulacdo do Acesso a Profissdes (SRAP), o qual
tem como principal objectivo a simplificacdo e eliminacao das barreiras legais ao acesso a pro-
fissdes e actividades profissionais. O SRAP visa ainda a compatibilizacdo e articulacdo entre o
Sistema Nacional de QualificacGes (aprovado pelo Decreto-Lei n.2 396/2007, de 31 de Dezem-
bro) e os sistemas de certificacdo das competéncias profissionais e de requlacdo do acesso as
profissdes, de forma a garantir que os referenciais de formacao e de competéncias exigiveis para
aquele acesso sdo os constantes do Catalogo Nacional de Qualificacoes.

Este Decreto-Lei ainda a Comissdo de Regulacdo do Acesso a Profissoes, a qual compete, entre
outras fungdes, acompanhar e avaliar a aplicacdo dos regimes de acesso as profissdes e emitir
parecer prévio sobre projectos de regulacdo de acesso a profissdes e de requlacdo de activida-
des econdmicas.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europeal

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, de 12 de septiembre de 2011

La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos («TEDH») resuelve la cuestion plan-
teada por seis miembros de un sindicato de una empresa catalana, por entender que el despido
disciplinario del que habian sido objeto era discriminatorio: se alegaba por los despedidos que
se habia vulnerado su derecho a la libertad de expresion y que, en realidad, el despido tenia un
mévil antisindical.

El clima laboral en la empresa era conflictivo y, anteriormente, se habian iniciado procedimien-
tos judiciales por los mismos sindicalistas. Tras una sentencia en materia laboral en la que algu-
nos empleados habian testificado a favor de la empresa, los sindicalistas publicaron en la revis-
ta sindical mensual (que se distribuia a los trabajadores y se mostraba en el tablén de anuncios)
varias caricaturas y articulos vejatorios hacia compaferos y superiores. Al igual que todas las
instancias de la jurisdiccion espafiola, el TEDH ha sentenciado en favor de la empresa, conside-
rando los despidos disciplinarios como procedentes. Razona el TEDH que la publicacion era
claramente ofensiva y atentaba contra la dignidad de quienes alli aparecian, excediendo los
limites de la libertad de expresion y negando cualquier motivacion de represalia hacia los sindi-
calistas.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 13 de septiembre de 2011

La cuestion litigiosa trata sobre el alcance discriminatorio de un articulo de un convenio colecti-
vo de una compania de aerolineas alemana, en el que se prohibia expresamente a los pilotos
trabajar a partir de los 60 afios, cesando automaticamente en la relacion de trabajo a partir de
entonces. El argumento principal para esta limitacion del tiempo de trabajo era que, a partir
de esa edad, los pilotos pierden condiciones fisicas, lo que obliga a retirarles del trafico aéreo
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en defensa de la seguridad de la tripulacion, pasajeros y ciudadanos en general. La legislacion
internacional y nacional establecian restricciones (pero no prohibiciones) a que los pilotos desa-
rrollaran su trabajo a partir de los 60 afos.

El Tribunal de Justica de la Unién Europea ha entendido que al fijar convencionalmente en 60
anos el limite de edad a partir del cual se considera que los pilotos de esta aerolinea ya no
poseen capacidades fisicas necesarias para ejercer su actividad profesional, se impuso a estos
pilotos un requisito desproporcionado en el sentido de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion. Y ello, en consonancia con la normativa nacional e inter-
nacional, que autorizan el ejercicio de dicha actividad, en determinadas condiciones, hasta los
65 anos.

[Espana]

Doble escala salarial.  Sentencia n.° 36/2011 de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, de 28 de marzo
No vulnera el derecho
alaigualdadyala
no discriminacién

El Tribunal Constitucional («7C») recuerda que el principio de igualdad, recogido en el articulo
14 de la Constitucion («CE»), no implica en todos los casos un tratamiento igual, sino que podran
existir diferencias de trato en situaciones equivalentes cuando estén objetivamente justificadas y
sean proporcionales a la finalidad perseguida.

En el supuesto de autos, la empresa decidio aplicar a los trabajadores de nueva contratacion un
sistema retributivo inferior (para adecuarse a una situacién econémica muy determinada). No
obstante, tanto los trabajadores que continuaban con el antiguo sistema retributivo como los de
nueva incorporacion recibian remuneraciones por encima de las fijadas por el convenio colec-
tivo de aplicacion. De acuerdo con la interpretacion del TC, este dato evidencia que la empresa
acord6 de manera unilateral abonar remuneraciones por encima de convenio colectivo.

El TC se remite a jurisprudencia anterior respecto al derecho de igualdad en materia retributiva,
en la que declara que «la eficacia del principio de la autonomia de la voluntad deja un margen
en el que el acuerdo privado o la decision unilateral del empresario, en ejercicio de sus poderes de
organizacion de la empresa, puede libremente disponer la retribucion del trabajador, respetando
los minimos legales o convencionales». En consecuencia, como lo que se reclama es una materia
de legalidad ordinaria (mejora voluntaria) y tiene su origen en una decisién empresarial adop-
tada en ejercicio de la autonomia de la voluntad, considera finalmente el TC que no hay causa
de discriminacion.

El nombramiento Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 24 de mayo de 2011

como administrador i i ) . . .
extingue, no Se unifica la doctrina en esta sentencia acerca de la cuestion de si el cese de un administrador
1

suspende, la relacion societario implica la reanudacion de la relacion laboral de caracter especiaJ previa al nombra-

laboral precedente ~ Miento como administrador. EI TS confirma la vigencia de la doctrina del vinculo, en virtud de
la cual, «en supuestos de desemperio simultdneo de actividades propias del consejo de adminis-
tracion de la sociedad, y de alta direccion» prevalece la naturaleza del vinculo, calificando en este
caso la relacion como mercantil.

Lo relevante de la sentencia es que el TS decide si el nacimiento del vinculo societario tiene el
efecto de suspender o extinguir la relacion especial de alta direccion. La sala se remite a la
doctrina de su sentencia de 9 de diciembre de 2009, que determina que el nacimiento del
vinculo societario supone la extincion del contrato previo laboral y el cese del derecho al perci-
bo de la indemnizacién pactada en dicho contrato, salvo que exista norma colectiva o pacto
individual que establezca lo contrario, algo que no ocurre en el supuesto enjuiciado.

Vulneracion del Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 13 de junio de 2011

d ho de huel
erechio de huelga Se resuelve por la sala la demanda interpuesta por la representacion de los trabajadores de

una empresa en la que se solicita la tutela de los derechos de libertad sindical y huelga en un
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contexto en el que, ante la falta de acuerdo en la mesa de negociacién colectiva, los trabaja-
dores convocan diversos paros parciales que culminan con la convocatoria de una huelga
general.

A continuacion, el consejero delegado de la empresa remitié una carta a los trabajadores en la
jornada anterior a la prevista para la huelga general, en la que les advertia de las funestas con-
secuencias que se producirfan para los trabajadores en el caso de llevarse a cabo la huelga, tales
como la cancelacion de contrato, despidos, etc.

La sala destaca la preeminencia de que goza el derecho de huelga por su mas intensa protec-
cién en ciertos supuestos respecto a otros derechos, como puede ser el de las facultades de
direccion del empresario, las cuales, sin embargo, tampoco justifican la emision de un comuni-
cado dirigido a los trabajadores que se utiliza como instrumento para privar de efectividad a la
huelga. La sentencia declara que el comunicado mencionado vulnera el derecho de huelga de
los trabajadores.

Sentencia del Tribunal Superior del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 2 de mayo de 2011

Se confirma por el Tribunal Superior de Justicia («TS/») del Pais Vasco la sentencia que declard
la improcedencia de los despidos objetivos acordados, por considerar que las extinciones res-
pondian a una mera conveniencia empresarial. El TSJ declaré la improcedencia de los despidos
de los demandantes. Afirma el TSJ que los despidos analizados se produjeron en un periodo en
el ERE de suspension continuaba vigente. Asimismo, el TS) da mucha relevancia al pacto por el
que se acordaron las condiciones del ERE entre la empresa y los trabajadores, por lo que lo
razonable era esperar al vencimiento del plazo de suspension acordado y, posteriormente, pro-
ceder a llevar a cabo medidas mas drésticas si la situacién no mejoraba. Como elemento afadi-
do, el TSJ argumenta que la supuesta necesidad de la amortizacion no concuerda con el hecho
de que, tras unos tres meses aproximadamente, se ofertara en la pagina web de la empresa la
contratacion de personal.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, Sala de lo Social, de 3 de
noviembre de 2010

En el presente caso, la empresa llevd a cabo numerosos despidos disciplinarios con anterioridad
a la extincion por causas objetivas objeto del litigio. El actor argumentaba que, debido al elevado
nmero de extinciones casi consecutivas, la empresa tendria que haber seguido el procedimien-
to de despido colectivo, por cuanto, de conformidad con el parrafo 4.2 del articulo 51.1 ET, a los
efectos del computo del nimero de extinciones para instar un despido colectivo, se tendran en
cuenta las extinciones producidas en virtud de otros motivos inherentes a la persona del trabaja-
dor distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) ET, siempre que sean superiores a cinco.

La conclusion de la sala es que, ademas de los despidos objetivos, a los efectos del computo
numérico del despido colectivo deben computarse los despidos disciplinarios improcedentes
(tanto los declarados judicialmente como los reconocidos por el propio empresario). Y no se
deberian computar los despidos procedentes, ni las bajas voluntarias ni tampoco evidentemen-
te aquellas extinciones de los contratos que lo fueran al amparo del art 491 ¢) del ET.

En el caso de autos, la empresa no fue capaz de probar que los despidos disciplinarios que
realizé con anterioridad al enjuiciado fueron procedentes, siendo suya la carga de la prueba.

Por ello, el TSJ considera tales extinciones improcedentes, y como quiera que se produjeron en
el periodo de 90 dias anteriores, las computa a efectos de los umbrales del despido colectivo,
lo que conlleva, en consecuencia, la declaracién de nulidad del despido del actor.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Social, de 18 de octubre de 2010

Mas alld de por la resolucién del caso en concreto, al que se hace referencia mas adelante, el
interés de esta sentencia radica en la delimitacion conceptual entre los conceptos de mobbing o
acoso laboral, burn out o «sindrome del quemado» o el mobbing subjetivo.
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Segln el TSJ, el mobbing se define como una conducta abusiva o de violencia psicologica a la
que se somete de forma sistematica a una persona en el ambito laboral, manifestada especial-
mente a través de reiterados comportamientos, palabras o actitudes que lesionen su dignidad o
integridad psiquica y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo.

Pues bien, para la apreciacion de mobbing se requiere la concurrencia de determinados com-
ponentes objetivos (sistematicidad en la presion, relacion de causalidad con el trabajo, falta de
amparo en el poder de direccion y gravedad) y subjetivos (intencionalidad denigratoria y carac-
ter individualizado del destinatario). Estos elementos sirven para diferenciar el mobbing de otras
figuras afines como son el «sindrome del quemado» o burn out (caracterizado por sintomas de
cansancio emocional y sentimiento de inadecuacion o frustracion profesional), o el mobbing
subjetivo o falso (en el que las percepciones del trabajador no se corresponden con los datos
presentes en el desarrollo de su actividad laboral).

De esta manera, mientras que mediante el mobbing se agreden derechos fundamentales de la
persona, estas otras situaciones se limitan a comprometer estrictos derechos laborales.

En el supuesto analizado en los autos, se plantea un posible mobbing sufrido por el jefe de
administracion de una empresa de la que era consejero delegado el hermano del trabajador.
Este puesto habia sido desemperiado por el actor hasta alcanzarse un acuerdo judicial en el que
se establecieron sus nuevas funciones. La sala no aprecia la existencia de mobbing (por ausencia
absoluta de los elementos que lo definen), entendiendo que la situacién se podria encajar mejor
en un mobbing subjetivo. El argumento del TSJ es basicamente que la modificacion de las fun-
ciones del actor, el encontrarse bajo el poder de direccion de su propio hermano, asi como
otras circunstancias, probablemente habrian abonado la percepcién deformada de la realidad
por parte del actor.

[Portugal]

Acérddo de 11 de Abril de 2011 (processo n.© 371/09.3TTOAZ.P1) — Tribunal da Relagdo do
Porto

O artigo 36.2 do Cédigo do Trabalho de 2003, que regula a licenga por paternidade, estatui que
o pai tem direito a licenca por paternidade caso tenha havido uma decisdo conjunta dos pais.

3 - Licenga por paternidade - Inéxistencia de direito ao gozo de licenca por paternidade nos casos
em que a progenitora é trabalhadora independente

A questao sobre a qual se debrucou o Tribunal da Relacdo do Porto no Acérddo em anélise
consistia em saber se um trabalhador com contrato de trabalho subordinado podia gozar a
licenca por paternidade, sendo a mae do seu filho trabalhadora independente.

O Tribunal entendeu que, sendo a méae trabalhadora independente, o pai ndo podia gozar a
licenca de paternidade nos termos daquele artigo do Cédigo do Trabalho, uma vez que o regi-
me af previsto aplica-se exclusivamente aos trabalhadores subordinados apenas quando ambos
0s progenitores estao vinculados a entidade empregadora por meio de contrato de trabalho.

O Tribunal entendeu que tal interpretacdo do disposto no citado artigo 36.2 do Cédigo do Tra-
balho nao contende com o principio da igualdade, na medida em que o legislador tera querido
conferir uma proteccdo mais intensa aos trabalhadores assalariados face aos trabalhadores inde-
pendentes em matéria de licenca parental.

Acdrddo de 2 de Maio de 2011 (processo n.2 475/09.2TTLMG.P1) — Tribunal da Relagdo do Porto

O Tribunal da Relacdo do Porto decidiu que, tendo o empregador convidado o trabalhador a
retomar o trabalho, em resposta a uma carta deste em que reclamava o pagamento de indem-
nizacao por despedimento ilicito, a falta de resposta do trabalhador ndo pode ser interpretada,
sem mais, COmo uma recusa a prestar trabalho.



186

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 30-2011

4 - llicitude do despedimento - convite a reintegra¢do - recusa de presta¢ao
de trabalho - auséncia de abuso do direito

Assim, desconhecendo-se a razao do siléncio do trabalhador, tal comportamento omissivo ndo
equivale a abuso de direito por parte do trabalhador se este continuar a exigir do empregador
0 pagamento das retribuicdes vencidas e vincendas que lhe sao devidas por ter sido ilicitamen-
te despedido.

Acérddo de 4 de Maio de 2011 (processo n.° 444/06.4TTSNT.L1.51) — Supremo Tribunal de
Justica

No ambito de um processo de impugnacao de despedimento, o Supremo Tribunal de Justica
decidiu que o trabalhador ilicitamente despedido ndo tem direito a receber a indemnizacao por
antiguidade se, entre a data do inicio do processo e 0 momento da prolacdao da sentenca, tal
trabalhador tiver passado a situacdo de reforma. Tal entendimento decorre do facto de a pas-
sagem a situacao de reforma acarretar a caducidade do contrato de trabalho.

5 - Reforma - Inexisténcia do direito a indemnizagao por antiguidade no caso de o contrato ter
caducado na pendéncia de ac¢ao de impugnacdo de despedimento

No caso em analise, o trabalhador apenas tem direito as retribuicoes que teria auferido desde a
data do despedimento até a data da reforma (deduzindo-se, nos termos gerais, os montantes
que tenha comprovadamente obtido com a cessacdo do contrato e que nao receberia se ndo
tivesse ocorrido o despedimento e deduzindo-se ainda o valor do subsidio de desemprego
auferido pelo trabalhador).
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1- LEGISLACION

[Unién Europea]

Maritimo. Reglamento de Ejecucion (UE) 651/2011 de la Comision de 5 de julio de 2011 por el que se
Investigacién adopta el reglamento interno del marco de cooperacién permanente establecido por los Estados
de accidentes miembros en colaboracion con la Comision de conformidad con el articulo 10 de la Directiva

2009/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 177 de 6 de julio de 2011)

El objeto del presente Reglamento es el establecimiento de un marco de colaboracion perma-
nente para la investigacion de accidentes en el sector del transporte maritimo que permita a los
organismos de investigacion de los Estados miembros asi como a la Agencia Europea de Segu-
ridad Maritima colaborar entre si.

Cada Estado miembro dotado de un organismo de investigacion designara un representante de
dicho organismo como miembro del marco de colaboracién permanente para la investigacion
de accidentes en el sector del transporte maritimo que estara autorizado para debatir, celebrar
acuerdos y elegir las mejores modalidades de colaboracion de conformidad con las normas de
participacion y organizacion establecidas en el anexo de este reglamento.

Terrestre. Sequridad ~ Reglamento (UE) 445/2011 de la Comisién de 10 de mayo de 2011 relativo a un sistema de
ferroviaria certificacion de las entidades encargadas del mantenimiento de los vagones de mercancias y
por el que se modifica el Reglamento (CE) 653/2007 (DOUE L 122 de 11 de mayo de 2011)

El presente Reglamento establece un sistema de certificacion de las entidades encargadas del man-
tenimiento de los vagones de mercancias, con arreglo al articulo 14 bis de la Directiva 2004/49/CE.

La comentaba norma armoniza los requisitos y los métodos de evaluacion de la capacidad de
las entidades encargadas del mantenimiento de los vagones de mercancias en la Unién Europea
a fin de garantizar que estos vagones estén en condiciones de funcionar de manera segura. Se
implementa un sistema que permite a los organismos de certificacién controlar a las entidades
certificadas encargadas del mantenimiento en toda la Union Europea. La Agencia Ferroviaria
Europea sera el organismo encargado a supervisar el desarrollo del sistema de certificacion.

Para asegurar la continuidad en la prestacion de servicios de transporte ferroviario de mercancias,
se establece un periodo transitorio durante el cual las autoridades nacionales de seguridad deben
prestar especial atencién a la equivalencia y coherencia de las diferentes practicas de certificacion.

Aéreo. Control Reglamento (UE) 677/2011 de la Comisién de 7 de julio de 2011 por el que se establecen dispo-
del trafico siciones de aplicacion de las funciones de la red de transito aéreo (ATM) y modifica el Regla-
mento (UE) 691/2010 (DOUE L 185 de 15 de julio de 2011)

El presente Reglamento viene a materializar lo previsto en el Reglamento (UE) 549/2004, por
el que se fija el marco para la creacion del cielo Gnico europeo y el Reglamento (UE) 551/2004,
relativo a la organizacion y utilizacion del espacio aéreo en el cielo Unico europeo, a través de
la creacion de un Gestor de la Red que desempefie las tareas de coordinacion y de ejecucion de
las funciones de la red de gestion del trénsito aéreo (ATM), previstas en el Reglamento (CE)

* Esta seccion esta coordinada por Tomés Fernandez-Quirds y Julio Lopez Quiroga, y en su elaboracion
han participado Michel Nielsen, Luz Martinez de Azcoitia, Candela Zarauza, Miguel Fraga, Hannah de
Bustos y M2 Jodo Rodrigues Dias del Grupo de Coordinacién de Maritimo, Transporte y Logistica de Uria
Menéndez (Madrid y Oporto).
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551/2004, y regule la gestion de la afluencia del transito aéreo (ATFM). Asi, se modifica el
Reglamento (UE) ndmero 691/2010 con el fin de que esté en consonancia con la creacién de
esta nueva entidad reguladora.

Este Reglamento es de aplicacion a los Estados miembros, sin perjuicio de su soberania sobre el
espacio aéreo y de sus necesidades en lo que respecta al orden piblico, la seguridad pablica y
los asuntos de defensa.

Reglamento (UE) 805/2011 de la Comisién de 10 de agosto de 2011 por el que se establecen
normas detalladas para las licencias y determinados certificados de los controladores de trdn-
sito aéreo en virtud del Reglamento (CE) 216/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 206 de 11 de agosto de 2011)

Esta disposicion establece las normas y requisitos comunes que deben guiar a las autoridades o
entidades competentes en cada Estado miembro para la expedicion y, en su caso, suspension y
revocacion de las licencias de controlador de trdnsito aéreo (asi como de las correspondientes
habilitaciones y anotaciones) y de las organizaciones de formacion de estos. De esta forma, el
titular de una licencia podréa prestar aquellos servicios de control de transito aéreo conforme a
las habilitaciones (de control de aer6dromo visual —ADV— o por instrumentos —ADI—, de
control de aproximacion por procedimientos —APP—, etc.) y anotaciones (de habilitacion,
de unidad, de idioma o de instructor) consignadas en aquella licencia.

Las licencias expedidas por un Estado miembro de conformidad con lo establecido en este
Reglamento habran de ser reconocidas en los demas Estados miembros.

[Espana]

Orden FOM/1194/2011, de 29 de abril, por la que se requla el procedimiento integrado de
escala de buques en los puertos de interés general (BOE de 13 de mayo de 2001)

La presente Orden tiene por objeto integrar los procedimientos de solicitud de escala, asigna-
cién de atraque y de despacho de buques en los puertos espafioles de interés general, asi como
regular la gestion del documento (nico de escala (DUE) y la informacion en él contenida.

En sintesis, se trata de integrar en un solo procedimiento la tramitacion de los documentos que
han de presentar los agentes consignatarios de los buques civiles ante las autoridades portuarias
y las capitanias maritimas.

Real Decreto 799/2011, de 10 de junio, por el que se establecen las obligaciones que incumben
al Ministerio de Fomento en materia de seguridad maritima y prevencion de la contaminacion
marina sobre buques esparioles (BOE de 11 de marzo de 2011)

Este Real Decreto, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2009/21/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, sobre el cumplimiento de las obligaciones
del Estado de abanderamiento, concreta las obligaciones asumidas por el Ministerio de Fomen-
to respecto de su actividad inspectora a través de la Direccion General de la Marina Mercante,
capitanfas y distritos maritimos, que deben velar por el cumplimiento de las normas y reglamen-
taciones relativas a las condiciones operativas de los buques abanderados en Espaia.

Asimismo, se impone a la Direccion General de la Marina Mercante ciertas normas de ordena-
cion y contenido de sus registros de buques.

Real Decreto 800/2011, de 10 de junio, por el que se regula la investigacion de los accidentes e
incidentes maritimos y la Comision permanente de investigacion de accidentes e incidentes
maritimos (BOE de 11 de junio de 2011)

El presente Real Decreto, que traspone parte de la Directiva 2009/18/CE, tiene por finalidad
dotar de mas agilidad a la Comisién y mayor rigor en su funcionamiento en cuanto a la



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 189
MARITIMO, TRANSPORTE Y LOGISTICA*

investigacion de accidentes maritimos, toda vez que la entrada en vigor de la regla 6 del
capitulo XI-1 del anexo del Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el
mar (SOLAS, 1974/1978) ha pasado a ser una norma de obligado cumplimiento. Como con-
secuencia de ello, cada administracién investigara los siniestros maritimos de acuerdo con lo
establecido en dicho convenio y en el c6digo de normas internacionales y practicas recomen-
dadas adoptado por el Comité de Sequridad Maritima de la Organizacién Maritima Interna-
cional.

El objeto del presente Real Decreto es mejorar la sequridad maritima y la prevencion de la
contaminacion por los buques para reducir el riesgo de accidentes maritimos futuros, asi como
establecer la composicion y las reglas de funcionamiento de la comision permanente de inves-
tigacion de accidentes e incidentes maritimos.

Resulta de aplicacion a accidentes maritimos que afecten a (i) buques civiles de pabellén espa-
fiol, (ii) buques civiles extranjeros que se produzcan en mar territorial o aguas interiores de
Espana (tal y como se definen en la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar), o
(iii) accidentes que ocurran fuera del mar territorial espariol cuando Espafia tenga intereses de
consideracion.

Maritimo. Sociedades Real Decreto 877/2011, de 24 de junio, sobre reglas y estdndares comunes para las organiza-
de clasificacion ciones de inspeccion y reconocimiento de buques y para las actividades correspondientes de la
Administracién maritima (BOE de 25 de junio de 2011)

El presente Real Decreto transpone la Directiva 2009/15/CE y deroga el Real Decreto 90/2003
que, a su vez, incorporaba al derecho espafiol la Directiva 2001/105/CE.

Su objeto es el de (i) establecer las condiciones y requisitos que deben cumplir las sociedades
de clasificacion de buques para ser reconocidas por la Comisién Europea y ser autorizadas por
la administracion maritima para efectuar en su nombre las funciones de inspeccion, reconoci-
miento y certificacion de los buques de su propio pabellén, (i) regular el procedimiento de
autorizacion y revocacion vy (iii) determinar las obligaciones, responsabilidades y limitaciones
asumidas por las organizaciones autorizadas.

Entré en vigor el 26 de junio de 2011y concede a las sociedades de clasificacion autorizadas con
anterioridad a esta fecha un plazo de dos arios para adecuarse a las condiciones en él estable-
cidas.

Maritimo. Embargo  Real Decreto-ley 12/2011, de 26 de agosto, por el que se modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero,

preventivo de buques de Enjuiciamiento Civil, para la aplicacién del Convenio Internacional sobre el embargo preven-
tivo de buques y se requlan competencias autonémicas en materia de policia de dominio pibli-
co hidrdulico (BOE de 30 de agosto de 2011)

El citado Real Decreto-ley (convalidado mediante Resolucién de 15 de septiembre de 2011),
cuya entrada en vigor esta prevista para el 28 de marzo de 2012 (excepto respecto de aque-
llas disposiciones que afectan al dominio publico hidraulico, en vigor desde el dia siguiente
a su publicacion en el BOE), incluye una nueva disposicion final vigésima sexta en nuestra
Ley rituaria civil respecto del embargo preventivo de buques. Desde la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 12/2011, esta medida cautelar pasara a reqularse por lo dispuesto en el
Convenio internacional sobre embargo preventivo de buques, hecho en Ginebra el 12 de
marzo de 1999, independientemente del pabellén que enarbole el buque objeto del embar-
go preventivo.

Asimismo, deroga la Ley 2/1967, de 8 de abril, sobre embargo preventivo de buques, que fue
dictada en desarrollo del Convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas relativas al
embargo preventivo de buques, hecho en Bruselas, el 10 de mayo de 1952, denunciado por
Espafia y que dejara de ser aplicable desde el 28 de marzo de 2012. Esta es, precisamente, la
circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad que da lugar a la aprobacion del Real
Decreto-ley.
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ferroviaria

Terrestre. Carta de
porte CMR electrénica

Aéreo. Aeropuertos

Aéreo. Aeropuertos

Real Decreto 641/2071, de 9 de mayo, por el que se modifica el Reglamento sobre sequridad en
la circulacion de la Red Ferroviaria de Interés General, aprobado por Real Decreto 810/2007,
de 22 de junio (BOE de 10 de mayo de 2011)

Mediante el presente Real Decreto se incorpora al derecho espafiol la Directiva 2008/110/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por la que se modifica la
Directiva 2004/49/CE sobre la seguridad de los ferrocarriles comunitarios.

Este Real Decreto modifica el Real Decreto 810/2007 por el que se aprueba el Reglamento
sobre sequridad en la circulacion de la Red Ferroviaria de Interés General en determinados
aspectos, entre otros, los relativos a su @ambito de aplicacion y a los certificados de seguridad.
Asimismo, la norma comentada afiade un nuevo titulo sobre el mantenimiento de los vehiculos
al citado Reglamento sobre seguridad.

Instrumento de Adhesion de Esparia al Protocolo Adicional al Convenio relativo al contrato de
transporte internacional de mercancias por carretera (CMR), relativo a la carta de porte elec-
trénica, hecho en Ginebra el 20 de febrero de 2008 (BOE de 14 de julio de 2011)

El Protocolo de Ginebra de 2008 al Convenio CMR tiene por finalidad disciplinar la emision y
utilizacion, en el ambito de aplicacion al que se refiere dicho texto internacional, de la carta de
porte electronica. La carta de porte emitida mediante comunicacion electronica tendra la misma
fuerza probatoria y producira iguales efectos que la carta de porte referida en el Convenio CMR,
es decir, a aquélla que se expide en soporte papel. A tales efectos, la carta de porte electrénica
habra de certificarse mediante una firma electronica o mediante cualquier otro procedimiento
de certificacion electrénica que prevea la legislacion del Estado de elaboracion de aquel docu-
mento.

Ademas de la carta de porte, el Protocolo de Ginebra de 2008 determina que también podran
efectuarse por comunicacion electronica cualquier solicitud, instruccion, declaracion o reserva
que, en ejecucion del contrato de transporte internacional de mercancias por carretera, hayan
de realizar las partes.

Orden FOM/1525/2011, de 7 de junio, por la que se acuerda el inicio del ejercicio efectivo de
funciones y obligaciones en materia de gestion aeroportuaria por «Aena Aeropuertos, SA»
(BOE de 8 de junio de 2011)

En cumplimiento de lo establecido en la disposicion transitoria sequnda del Real Decreto-ley
13/2010, en el que, entre otras medidas, se establece el nuevo régimen de gestion aeroportuaria
y se dispone la creacion de Aena Aeropuertos, S.A. (que fue autorizada por acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 25 de febrero de 2011), la presente Orden tiene por finalidad declarar, con
efecto desde el 8 de junio de 2011, el inicio del efectivo ejercicio de las obligaciones y funciones
de gestion aeroportuaria por parte de dicha mercantil. Aena Aeropuertos, S.A., ademas, queda
subrogada, desde el 1 de junio de 2011, en los contratos laborales del personal de AENA que,
hasta entonces, venia prestando servicios en las unidades referidas en el anexo a la comentada
Orden, asi como en los demas contratos y negocios relacionados con la actividad aeroportuaria.

No obstante, algunas actividades quedan excluidas del ambito de dicha gestién como, por ejem-
plo, la facilitacion y coordinacion de los slots aeroportuarios, que sequira siendo asumida por la
entidad puablica empresarial AENA.

Orden FOM/2086/2011, de 8 de julio, por la que se actualizan las normas técnicas contenidas
en el Anexo al Real Decreto 862/2009, de 14 de mayo, por el que se aprueban las normas
técnicas de disefio y operacion de aerédromos de uso piblico y se requla la certificacion de los
aeropuertos de competencia del Estado (BOE de 26 de julio de 2011)

Con motivo de las enmiendas adoptadas por la Organizacion Internacional de la Aviacion Civil
(OAC) al anexo 14 («Aerddromos») al Convenio de Chicago sobre la Aviacion Civil Internacional,
mediante esta Orden se modifica, sustituyéndolo, el anexo al Real Decreto 862/2009. Con
caracter general, y con excepcién de aquellos aerédromos aln no certificados a los que se
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refiere la disposicion transitoria primera del Real Decreto 862/2009, se establece un plazo de
hasta el 31 de diciembre de 2013 para que los aerédromos de uso publico se adapten a estas
nuevas previsiones.

Aéreo. Aeropuertos  Real Decreto 1150/2011, de 29 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 2858/1981, de 27
de noviembre, sobre calificacion de aeropuertos civiles (BOE de 31 de agosto de 2011)

En virtud del presente Real Decreto se modifican los criterios, establecidos en el Real Decreto
2858/1981, para la calificacion de un aeropuerto o helipuerto como de interés general, cual-
quiera que fuere su titular. La finalidad de tal modificacion es permitir que en aeropuertos de
competencia autondmica puedan realizarse vuelos internacionales sin que, por tal motivo,
hayan de calificarse estas infraestructuras como de interés general (como ocurria al amparo de
la disposicion modificada).

Por tanto, y conforme a este Real Decreto, tendran la consideracion de aeropuertos de interés
general aquellos calificados como tal por el Ministro de Fomento, previo informe y acuerdo a
los que se refiere el Real Decreto-ley 12/1987, de 27 de abril, en los que concurra alguno de los
siguientes requisitos: (a) que, por la importancia de su tréfico, se integren en la red transeuropea
de aeropuertos como componentes internacionales o comunitarios de la misma; (b) aquellos
cuya gestion conjunta resulte necesaria para garantizar el correcto funcionamiento de la red
comin de transporte en todo el territorio del Estado; (c) que puedan incidir sustancialmente en
la ordenacidn del transito aéreo, la estructura del espacio aéreo y su control; (d) que sean de
interés para la defensa nacional; o, (e) que constituyan la parte civil de los aerédromos de utili-
zacion conjunta civil y militar.

Aéreo. Aeropuertos  Real Decreto 1189/2011, de 19 de agosto, por el que se requla el procedimiento de emision de los
informes previos al planeamiento de infraestructuras aeronduticas, establecimiento, modifica-
cion y apertura al trdfico de aerédromos autondmicos, y se modifica el Real Decreto 862/20009,
de 14 de mayo, por el que se aprueban las normas técnicas de disefio y operacion de aerédromos
de uso publico y se regula la certificacion de los aeropuertos de competencia del Estado, el
Decreto 584/1972, de 24 de febrero, de servidumbres aeronduticas y el Real Decreto 2591/1998,
de 4 de diciembre, sobre la ordenacion de los aeropuertos de interés general y su zona de servi-
cio, en ejecucion de lo dispuesto por el articulo 166 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 25 de agosto de 2011)

Con la finalidad de preservar aquellas competencias de la Administracion del Estado que inciden
en las asumidas, en materia aeroportuaria, por las comunidades auténomas en sus respectivos
estatutos de autonomia, el articulo 9.2 de la Ley de Sequridad Aérea establece unos mecanis-
mos de coordinacion entre ambas administraciones. El procedimiento que ha de seguirse para
procurar dicha coordinacién es objeto de desarrollo en este Real Decreto.

Asi, con caracter general, las actuaciones de las comunidades auténomas que tengan por obje-
to la construccion, modificacion o apertura de un aer6dromo deberan ser objeto de previo
informe que, con caracter vinculante, ha de emitir la Secretaria de Estado de Transportes. En el
caso de helipuertos de competencia autonémica, serd la Direccién General de Aviacion Civil
quien emita el preceptivo certificado de compatibilidad.

Asimismo, este Real Decreto sustituye el Reglamento de certificacion y verificacion de aeropuer-
tos y otros aer6dromos de uso publico, anteriormente incluido en el Real Decreto 862/20009.
Conforme a este nuevo Reglamento, los gestores de aeropuertos deberan obtener de la Agen-
cia Estatal de Seqguridad Aérea la correspondiente certificacion del aeropuerto. A tales efectos,
tienen la consideracion de aeropuertos aquellos aerédromos que presten servicios al trafico
aéreo comercial, tengan establecidos procedimientos de aproximacion o de salida por instru-
mentos, tengan una pista pavimentada de 800 o mas metros o se utilicen en exclusiva para
helicopteros y gestionen mas de 10.000 pasajeros o mas de 850 movimientos de mercancia al
afio. Los demés aer6dromos de uso plblico que no cumplan los mencionados requisitos, inclu-
so los de competencia autonémica, deberan ser objeto de una resolucion favorable de verifica-
cion que ha de expedir la Agencia Estatal de Seguridad Aérea.
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Real Decreto-ley 11/2071, de 26 de agosto, por el que se crea la Comision de Regulacion Econé-
mica Aeroportuaria, se regula su composicion y funciones, y se modifica el régimen juridico del
personal laboral de Aena (BOE de 30 de agosto de 2011)

La Ley 1/2001, de 4 de marzo, incorpora el titulo VI a la Ley de Seguridad Aérea relativo a los
ingresos de los gestores de aeropuertos. En esta regulacion, y en cumplimiento de la Directiva
2009/12/CE relativa a las tasas aeroportuarias, se prevé un procedimiento de consulta y super-
vision, previo a la modificacion y actualizacion de tales ingresos, en el que adquiere un especial
protagonismo la denominada Autoridad Estatal de Supervision, designandose alli, como tal, a
la Direccion General de Aviacion Civil. Mediante esta disposicion, se crea la Comision de Requ-
lacion Econémico Aeroportuaria, con la naturaleza de organismo regulador del transporte
aéreo en materia de tarifas aeroportuarias. Esta Comisién de Regulacion Econémico Aeropor-
tuaria viene a sustituir a la Direccion General de Aviacion Civil como Autoridad Estatal de
Supervision.

Ademas, mediante la disposicion comentada se viene a establecer que el régimen de negocia-
cion, contratacion y régimen juridico del personal de la entidad plblica empresarial AENA que
no tenga la condicién de controlador de transito aéreo sera aquel que se estableciese para el
personal de Aena Aeropuertos, S.A.

[Portugal]

Decreto-Lei n.2 82/2011 (DR 117 1.9 série de 2011-06-20)

O Decreto-Lei n.2 82/2011, de 20 de Junho de 2011 («Decreto-Lei 82/2011») aprova o regime
do cancelamento temporario de matricula de veiculos pesados de mercadorias afectos ao trans-
porte publico.

Com esta medida permite-se o cancelamento temporario da matricula quando (i) o veiculo
tenha sido objecto de candidatura a incentivo ao abate, no ambito do Programa de Investimen-
tos e Despesas de Desenvolvimento da Administracdo Central (PIDDAC), enquanto o respectivo
processo se encontre pendente; e quando (i) por falta de servico, o veiculo esteja imobilizado,
com a duracdo maxima de 24 meses.

O regime descrito pretende evitar que as empresas de transporte pablico rodoviario de merca-
dorias suportem determinados custos, como a taxa de cancelamento de matricula e, no caso de
reposicao de matricula, da respectiva taxa e inspeccao extraordinaria.

Para os efeitos descritos, o DL 82/2011 adita o artigo 119.2-A ao Cédigo da Estrada, entrando em
vigor a 5 de Julho de 2011.

Decreto Legislativo Regional n.? 24/2011/A (DR 160 1.9 série de 2011-08-22)

O Decreto Legislativo Regional n.2 24/2011/A, de 22 de Agosto de 2011 («DLR 24/2011/A»),
aprova o novo sistema portuario dos Acores e disciplina a fusdo, por incorporacao, das trés
Administracées Portudrias Regionais (Administracdo dos Portos das llhas de Sdo Miguel e Santa
Maria, S. A., Administracao dos Portos da Terceira e Graciosa, S. A. e Administracdo dos Portos
do Trianqgulo e do Grupo Ocidental, S. A.) na Portos dos Acores, SGPS, S.A. (que altera a sua
denominacao para Portos dos Acores, S.A. na sequéncia da fusdo e em funcdo das competén-
cias operacionais e de gestdo dos portos que assume nesta reestruturacao).

A fusdo descrita tem como propésito a promocao de uma adequada gestao dos recursos finan-
ceiros e humanos existentes e € permitida pelo nivel de integracao do sistema portuario regional
verificado. Nao obstante, as especificidades das diferentes ilhas e das suas infra-estruturas por-
tuarias ditam que a fusdo seja acompanhada pela criacdo de trés direccdes-gerais, destinadas a
garantir a continuidade das areas de jurisdi¢ao portudria ja consolidadas e a sua gestao descon-
centrada.

O DLR 24/2011/A entrou em vigor a 23 de Agosto de 2011.
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Regulamento da Regulamento n.© 464/2011 (DR 148 2.9 série de 2011-08-03)

Mobilidade Eléctrica O regime juridico da mobilidade eléctrica, vertido no Decreto-Lei n.2 39/2010, de 26 de Abril

de 2010 («DL 39/2010»), prevé a aprovacdao —que ora se efectiva com o Regulamento n.°
464/2011— do Regulamento da Mobilidade Eléctrica pela Entidade Reguladora dos Servicos
Energéticos («<ERSE»).

Assim, o Regulamento da Mobilidade Eléctrica vem fixar as regas aplicaveis ao exercicio da
actividade de mobilidade eléctrica abrangida pela requlacdo da ERSE, nomeadamente quanto
ao calculo das tarifas a aplicar pelo gestor de operacdes da rede de mobilidade eléctrica aos
comercializadores de electricidade para a mobilidade eléctrica, assequrada através do pagamen-
to de contrapartidas suportadas pelos utilizadores de veiculos eléctricos.

Para o efeito, o Regulamento da Mobilidade Eléctrica incide sobre a determinacao dos sujeitos
intervenientes na rede de mobilidade eléctrica e o seu relacionamento comercial, a fixacdo dos
proveitos, tarifas requladas e precos, bem como sobre a gestdo de informacao e a qualidade de
Servico.

MEDIO AMBIENTE*

1- LEGISLACION

[Espana]

Residuos y suelos Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados (BOE de 29 de julio de 2011)

tami
contaminados La Ley 22/2011 transpone la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19

de noviembre de 2008, sobre los residuos. Entr6 en vigor el 30 de julio de 2011y ha sustituido
a la hasta ahora vigente Ley 10/1998. La Ley también deroga el capitulo VIl sobre régimen
sancionador y la disposicion adicional quinta de la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y
residuos de envases. Las novedades introducidas por esta Ley 22/2011 son numerosas; a conti-
nuacion describimos algunas de ellas:

En primer lugar, incorpora una nueva jerarquia en materia de produccion y gestion de residuos,
priorizando, por este orden, la prevencion, la preparacion para la reutilizacion, el reciclado, otros
tipos de valorizacion (incluida la valorizacion energética) y en ltimo lugar la eliminacion de residuos.

Por otro lado, la Ley 22/2011 elimina el concepto de «residuo urbano», introducido por la dero-
gada Ley 10/1998, distinguiendo (nicamente entre residuos domésticos, comerciales e indus-
triales. Los entes locales solo tendran la obligacion de gestionar los residuos domésticos gene-
rados en hogares, comercios y servicios, sin que la gestion del resto de residuos deba
considerarse como un servicio local obligatorio.

Ademas, siguiendo las pautas de la Directiva 2008/98/CE, y acogiendo los criterios de la jurispru-
dencia comunitaria, la Ley 22/2011 introduce por primera vez en nuestro ordenamiento el con-
cepto de «subproducto» (articulo 4) y de «fin de condicion de residuo» (articulo 5), con la finali-
dad de dar una mayor seguridad juridica al aprovechamiento de materiales y productos que no
deben ser considerados residuos, pero respecto de los que existia un vacio normativo.

* Esta seccion de Derecho de Medio Ambiente ha sido coordinada por Daniel Vazquez Garcia, y en su
elaboracion han participado Jesds Andrés Sedano Lorenzo, Alvaro Diaz-Guardamino, Esther Lumbreras
Sancho y Jara Evangelio Orioro, del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez
(Madrid).
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Otra de las novedades destacables de la Ley 22/2011 es que simplifica las cargas administrativas
sobre los operadores, al sustituir parte de las autorizaciones existentes en la anterior normativa
por una comunicacion previa al inicio de la actividad. Sin embargo, si quedan sometidas al
régimen de autorizacion tanto las instalaciones donde vayan a desarrollarse operaciones de
tratamiento de residuos (valorizacion y eliminacion de residuos, incluida el almacenamiento en
el ambito de la recogida en espera de tratamiento) como, por su parte, aquellos operadores,
sean personas fisicas o juridicas, que pretendan realizar una actividad de tratamiento de resi-
duos.

Otra novedad importante de la Ley 22/2011 es la sistematizacion, siguiendo las directrices de la
Directiva 2008/98/CE, del régimen de «responsabilidad ampliada del productors, desarrollando
en cierta medida el régimen existente hasta la fecha, aunque no de forma exhaustiva.

En lo relativo al régimen juridico de suelos contaminados, aunque se mantiene el régimen
anterior, existen ahora aspectos de destacada relevancia. Asi, en primer lugar, es necesario
destacar que esta Ley incluye la posibilidad de realizar una «recuperacion voluntaria de suelos»
sin que sea necesaria la previa declaraciéon de un suelo como contaminado. De acuerdo con esta
posibilidad, los operadores juridicos que deseen descontaminar un suelo de manera voluntaria
deberan presentar un proyecto de descontaminacion ante la Administracién competente, que
deberéa aprobarlo.

En segundo lugar, altera del orden de sujetos responsables de las labores de limpieza y des-
contaminacién de un suelo contaminado, manteniendo al contaminador en primer lugar, pero
relegando al poseedor al tercer y Gltimo lugar por detras del propietario del suelo contami-
nado.

Por otro lado, la nueva Ley de residuos establece que seran responsables solidarios o subsidia-
rios de las obligaciones pecuniarias de descontaminacién que resulten de la norma los sujetos
que se recogen en el articulo 13 de la Ley 26/2007 de responsabilidad medioambiental, en
referencia, entre otros, a los administradores de hecho o de derecho de aquellas entidades que
hubieran realizado una actividad contaminadora. Asimismo, la recuperacién de los suelos con-
taminados no podré exigirse por encima del uso al que estuviera asociado el suelo en el
momento de producirse la contaminacion por el causante.

Ademas, se crea el inventario estatal de suelos contaminados elaborado por el Ministerio de
Medio Ambiente, y Medio Rural y Marido. Dicho inventario se elaboraré a partir de otros inven-
tarios elaborados y remitidos por las Comunidades Auténomas con informacion acerca de los
suelos declarados como contaminados.

Finalmente, por lo que respecta al régimen sancionador, se han ampliado las cuantias de las
sanciones y se ha introducido la obligacion de reparacion de los dafos causados al medio
ambiente de acuerdo con lo establecido en la Ley de responsabilidad ambiental.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 1.9, de 9 de diciembre de 2010

La Audiencia Provincial de Castellén condena al administrador de la empresa gestora de un
vertedero como autor responsable de un delito contra el medio ambiente, en la modalidad
prevista en el articulo 325 del Cédigo Penal. Por su parte, el alcalde del municipio donde se
ubicaba el vertedero fue absuelto de todos los cargos que se le imputaban.

El vertedero se encontraba en la cabecera de un barranco préximo al cauce del rio Belcaire. El
vertedero carecia de impermeabilizacion en su fondo, de canalizacion de aguas pluviales y de
sistema de recogida de lixiviados. Debido a la gran cantidad de residuos acumulados y a la
gestion incontrolada de estos se produjo el proceso conocido como metanogénesis, consistente
en la produccion de gases fruto de la descomposicion y fermentacion de la materia organica que
origina combustiones espontaneas internas, incluso con peligro de explosion. Desde el verano
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de 1999 se producian practicamente a diario emisiones, altamente peligrosas, de dioxinas y
subproductos derivadas de las combustiones incompletas y susceptibles de ser transportados por
el viento a grandes distancias. Tales emisiones fueron transportados por las distintas corrientes
de aire hasta alcanzar una poblacion cercana. Ademas de lo anterior, el contacto de los residuos
con las aguas pluviales y los fluidos ocasionados por los procesos de descomposicion de las
sustancias organicas generaron lixiviados que se acumulaban en los terrenos con baja per-
meabilidad en forma de charcos o balsas que alcanzaban al cauce de un rio, detectandose
sustancias con efectos perniciosos para los seres vivos.

La Audiencia Provincial sefiala, en primer lugar, que los hechos enjuiciados deben ser analiza-
dos de acuerdo con el articulo 325 y no conforme al 328 del Cédigo Penal, y ello porque el
articulo 8.4 del citado Cédigo establece que cuando un hecho sea susceptible de ser calificados
conforme a dos preceptos distintos, en todo caso, debe optarse por el tipo delictual con una
pena mayor.

Para corroborar tal afirmacién, el tribunal entendié que los hechos probados eran, ademas,
constitutivos de un delito tipificado en el articulo 325 CP. En efecto, al parecer del tribunal con-
currian todos y cada uno de los elementos del tipo que la consolidada doctrina jurisprudencial
ha definido sobre el citado articulo. Tales requisitos son los siguientes:

(i) que exista un acto de contaminacion;

(i) que tal acto cree una situacion de peligro para el bien juridico protegido;
(iii) que con la conducta realizada se vulnere una norma extrapenal; y

(iv) que exista una actuacién dolosa.

En cuanto al primer requisito, los demandados cuestionaron la existencia de un vertido contrario
al ordenamiento penal. Este aspecto fue solventado por la Audiencia Provincial acudiendo a la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, que define el
concepto juridico de vertido como todo acto imputable a una persona por el cual, directa o
indirectamente, se introduce en las aguas objeto de proteccién por la Directiva Comunitaria
76/464 CEE una serie de sustancias peligrosas. Asimismo, la Audiencia Provincial recuerda que,
aunque el cauce del rio cercano estuviese seco, sigue siendo parte integrante del dominio publi-
co hidraulico de acuerdo con el articulo 2.b) de la Ley de aguas.

En segundo lugar, era necesario que el acto imputado creara una situacién de riesgo de grave
para el bien juridico protegido. En este sentido, la Audiencia subraya que no basta con la infrac-
cion de una disposicion administrativa para apreciar este requisito. Todo lo contrario, es nece-
sario para ello la creacion de un riesgo de grave perjuicio para el equilibrio de los sistemas
naturales y para la salud de las personas. Y este grave perjuicio solo aparece cuando se dé una
superacion de los valores limite o intolerables que produzca una grave alteracion a la salud de
las personas y a las condiciones del ecosistema. Asimismo, la sentencia sefiala que es el informe
pericial técnico el que establezca los criterios de peligrosidad necesarios para apreciar este
requisito del tipo y no asi el criterio del juez de instancia.

A la hora de valorar el tercer elemento del tipo, relativo a la infraccion de la norma extrapenal,
el tribunal considerd vulneradas normas de sobre residuos y tratamiento de residuos. Tales
vulneraciones fueron apreciadas de oficio por la Audiencia Provincial de acuerdo con el princi-
pio iura novit curia.

Finalmente, la Audiencia Provincial aprecié dolo, al menos en su forma eventual, en la actuacion
del administrador, pues el acusado conocia el pliego de condiciones a los que se encontraba
sometida la actividad contratada y era consciente del eventual riesgo generado por la gestion
que realizaba de los residuos. Dicho elemento subjetivo es corroborado por el hecho de que se
siguiese un expediente sancionador por la Confederacion Hidrogréafica del Jicar, sin que resul-
tase de las actuaciones del acusado la adopcién de medidas correctoras.

Cabe apuntar, por Ultimo, que el alcalde de la corporacion local fue absuelto del delito contra el
medioambiente en comisién por omision que le imputaba el Ministerio Fiscal. A este respecto,
el tribunal argumenta que la problematica del vertedero fue objeto de numerosas actuaciones
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del Ayuntamiento tendentes a controlar y reducir el riesgo contaminante del vertedero por lo
que considera que no se puede atribuir dicho delito al alcalde.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de enero de 2011

Esta sentencia analiza un supuesto de responsabilidad civil extracontractual por ruidos proce-
dentes de actividades clasificadas. Nos encontramos en un supuesto de reclamacion de dafiosy
perjuicios de los titulares de viviendas adyacentes a una zona industrial que adquirieron sus
viviendas en zonas urbanisticamente no residenciales y conociendo de la preexistencia de una
zona industrial contigua.

Los vecinos basaron sus pretensiones indemnizatorias en el dafio moral que la actividad de las
demandadas les habfa provocado, asi como en la pérdida de valor econémico que dicha activi-
dad les habia producido en sus viviendas.

La Audiencia Provincial que conocié del asunto acept6 parcialmente las pretensiones indemniza-
torias de los vecinos, si bien los demandados recurrieron esta decision ante el Tribunal Supremo,
quien cas6 parcialmente la sentencia de apelacion, sobre la base de los siguientes argumentos.

En primer lugar, el TS entiende que la existencia de una industria plenamente legalizada —como
las causantes de las molestias— no da via libre a sus titulares para generar ruidos e inmisiones
toda vez que en las relaciones de vecindad ha de regir el criterio del respeto entre propietarios.
En este sentido, el TS sostiene que en la lucha entre dos situaciones vecinales ha de prevalecer
la que se apoye en el interés social, siempre y cuando la vida intima y familiar no se vea altera-
da. Este argumento podria dar la razén a las demandadas, pero el TS mantiene que en el pre-
sente caso no deben olvidarse otros principios generales del Derecho, tales como la buena fe
en las relaciones vecinales y la relacion de causalidad entre el dafio sufrido y la actividad reali-
zada, siendo este Gltimo criterio especialmente relevante en el caso que nos ocupa. EI TS consi-
dera que la depreciacion sufrida en los inmuebles de los demandantes no se da en la medida
en que los vecinos adquirieron los inmuebles con posterioridad a la existencia de las industrias
y, por ello, no existe el nexo de causalidad que justifique la pretensién indemnizatoria.

Por otro lado, la indemnizacion por dafios morales solicitada es también casada por el TS al
entender que fue una decision libre y voluntaria de los vecinos el adquirir las viviendas en un
suelo no residencial contiguo a una zona industrial, siendo asi que el dafio aqui planteado no
puede considerarse antijuridico. De hecho, el TS considera que, de no aceptarse esta tesis, se
estaria convirtiendo cualquier ilegalidad urbanistica en una fuente de indemnizaciones, cuestion
esta que no es la perseguida por la norma.

Por estos dos motivos, el TS casa la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante y
desestima la demanda interpuesta por los vecinos no habiendo lugar a la indemnizacion solicitada
por estos tanto en lo relativo a la pérdida de valor de los inmuebles como en los dafios morales.

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2011

Esta sentencia resuelve un recurso de casacion interpuesto por una empresa contra una senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que a su vez resolvia un recurso contencioso-
administrativo contra dos actos de la Administracion autonémica.

El primero de esos actos era una Resolucion del Consejero de Politica Territorial y Medio
Ambiente del Gobierno de Canarias que dispuso la paralizacion de las actividades de una can-
tera explotada por la recurrente por no contar con la previa declaracion de impacto ecolégico.
El segundo se trataba de una Resolucién de la Consejeria de la Presidencia e Innovacion Tecno-
|6gica de Canarias, por la que se declaraba la caducidad de la autorizacion del aprovechamien-
to de recursos de la Seccién A) de la misma cantera.

Contra la primera decision administrativa, la sociedad recurrente esgrimié dieciséis motivos casa-
cionales, que consistian tanto en quebrantamientos formales como del ordenamiento juridico.
Los motivos mas destacables son los referentes a la incorrecta aplicacion de la normativa relativa
a la evaluacion de impacto ambiental. El recurrente afirma que la normativa autonémica —que
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en el momento de presentacion del proyecto estaba en vacatio legis y por tanto no requeria tal
evaluacion para la cantera explotada por el recurrente— habia sido inaplicada sin plantear cues-
tion de inconstitucionalidad. Ante esta argumentacion, el TS responde que la normativa autoné-
mica no era aplicable ratione temporis y, por tanto, no procedia en ningln caso plantear cuestion
de inconstitucionalidad. Sin embargo, si estaba vigente la normativa basica estatal, el Real Decre-
to Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental, que disponia la
necesidad de declaracion de impacto ambiental para explotaciones como la de la sociedad
actora. Era esta norma la que habfa sido aplicada por el Tribunal a quo v, por tanto, este conjun-
to de motivos es desestimado. La primera resolucion impugnada es confirmada.

Contra la segunda resolucion, la recurrente esgrime nueve motivos, entre los que destaca la
infraccion del articulo 83.3 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de minas («Im»). La recurrente
argumenta que el plazo de seis meses para empezar los trabajos —que se establece en el ar-
ticulo 18.1 Im y cuyo incumplimiento determina la caducidad de la autorizacion ex articu-
lo 83.3— no puede empezar a contar desde el momento de la notificacién de la autorizacion,
cuando el inicio de la explotacion esta pendiente del otorgamiento de otras licencias o autori-
zaciones solicitadas ante otra Administracion, en este caso la local.

EI TS estima este motivo haciendo una interpretacion finalista del precepto. Asi, asegura que el
citado plazo de seis meses para el inicio de los trabajos tiene por objeto extinguir las autoriza-
ciones cuyos titulares tengan una voluntad deliberada de incumplir las obligaciones exigibles en
materia de explotacion o de actuar con fines especulativos. No procede, por tanto, aplicar dicho
plazo cuando la razén de la demora es la pendencia del otorgamiento de licencias o autoriza-
ciones necesarias. Esta demora no es imputable a la sociedad recurrente y, por tanto, no pone
de manifiesto una voluntad transgresora.

En consecuencia, el TS estima parcialmente el recurso y declara conforme a Derecho la Resolu-
cién de paralizacion de las actividades por falta de declaracién ambiental, considerando contra-
ria a Derecho la Resolucion que declara la caducidad de la autorizacion del aprovechamiento.

MERCANTIL*

1- LEGISLACION

[Uni6n Europeal

— Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa
a las fusiones de sociedades anénimas (DOUE de 29 de abril de 2011)

Véanse los comentarios de esta norma que se incluyen en esta misma seccion de «Crénica de
Legislacién y Jurisprudencia» (Unién Europea) de este mismo nimero de la Revista.

— Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el tema «Consumidores y posibili-
dades transfronterizas en el mercado interior» (DOUE de 3 de mayo de 2011)

— Decision de la Comision, de 12 de enero de 2071, relativa a la amortizacion fiscal del fondo
de comercio financiero para la adquisicién de participaciones extranjeras C45/07 (ex NN 51/07,
ex CP 09/07) aplicada por Esparia (DOUE de 21 de mayo de 2011)

* Esta seccion de Actualidad Mercantil ha sido elaborada por Carlos Paredes Galego, Guillermo Bueno
Casanovas, Pio Garcia-Escudero y Ramos, Nora Oyarzabal Oyonarte, Borja Marqués Triay, Rubén Duran
de los Rios y Rebélo Maria Goreti, Catarina Gongalves de Oliveira, Mafalda Almeida Carvalho y Joana
Torres Ereio del Grupo de Practica de Derecho Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Mercado de Valores

— Comunicacion de la Comision conforme al articulo 4, apartado 3, de la Directiva 98/27/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las acciones de cesacion en materia de pro-
teccion de los intereses de los consumidores, en la que se da a conocer la lista de entidades
habilitadas para ejercitar una accion con arreglo al articulo 2 de dicha Directiva (DOUE de 27
de mayo de 2011)

— Reglamento (CE) 513/2011, de 11 de mayo del 2011, del Parlamento Europeo y del Consejo,
por el que se modifica el Reglamento 1060/2009 sobre las agencias de calificacion crediticia
(DOUE de 31 de mayo de 2011)

— Reglamento de ejecucién (CE) 583/2011 del Consejo, de 9 de junio de 2011, por el que se
modifican las listas de procedimientos de insolvencia, procedimientos de liquidacion y sindicos
de los anexos A, B 'y C del Reglamento 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia y se
codifican los anexos A, B y C de dicho Reglamento (DOUE de 18 de junio de 2011)

— Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2071, relativa
a los gestores de fondos de inversion alternativos y por la que se modifican las Directivas
2003/41/CE y 2009/65/CE y los Reglamentos (CE) 1060/2009 y (UE) 1095/2010 (DOUE de 1
de julio de 2011)

Véanse los comentarios de esta norma que se incluyen en esta misma seccion de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» (Unién Europea) de este mismo nimero de la Revista.

— Recomendacién de la Comision de 18 de julio de 2011 sobre el acceso a una cuenta de pago
bdsica (DOUE de 21 de julio de 2011)

— Acuerdo entre el Parlamento Europeo y la Comisién Europea relativo al establecimiento de
un Registro de transparencia para las organizaciones y las personas que trabajan por cuenta
propia que participan en la elaboracion y aplicacion de las politicas de la Unién Europea (DOUE
de 22 de julio de 2011)

— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Blanco: Sistemas de garan-
tia de sequros» (DOUE de 23 de julio de 2011)

— Decision de la Comision de 29 de agosto de 2011 por la que se crea un Grupo de Expertos en
el Mercado de Sistemas de Pago (DOUE de 30 de agosto de 2011)

— Comunicacion de la Comision de conformidad con el articulo 5, apartado 2, del Reglamento
(CE) n.© 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la cooperacién entre las
autoridades nacionales encargadas de la aplicacién de la legislacién de proteccion de los con-
sumidores, en relacion con las autoridades competentes y las oficinas de enlace dnicas (DOUE
de 2 de septiembre de 2011)

— Correccion de errores de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 87/102/CEE del Consejo (DOUE de 10 de septiembre de 2011)

[Espana]

— Circular n.° 2/2071, de 30 de marzo, de la Sociedad de Gestion de los Sistemas de Registro,
Compensacién y Liquidacién de Valores, S.A. Unipersonal (IBERCLEAR) sobre Modificacion de
Tarifas (Boletin de Cotizacion de la Bolsa de Madrid de 6 de mayo de 2011)

— Circular 2/2011, de 9 de junio, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre infor-
macion de las instituciones de inversion colectiva extranjeras inscritas en los Registros de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores (BOE de 22 de junio de 2011)
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— Resolucion de 28 de julio de 2011, del Consejo de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, en aplicacion del articulo 85.7 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res (BOE de 5 de agosto de 2011)

Bancario — Real Decreto 771/2011, de 3 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 216/2008, de 15
de febrero, de recursos propios de las entidades financieras y el Real Decreto 2606/1996, de 20
de diciembre, sobre fondos de garantia de depésitos de las entidades de crédito (BOE de 4 de
junio de 2011)

— Correccion de errores del Real Decreto 771/2011, de 3 de junio, por el que se modifica el Real
Decreto 216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras y el Real
Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, sobre fondos de garantia de depésitos de las entidades
de crédito (BOE de 20 de agosto de 2011)

— Ley 15/2011, de 16 de junio, por la que se modifican determinadas normas financieras para
la aplicacién del Reglamento (CE) n.© 1060/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009, sobre agencias de calificacion crediticia (BOE de 17 de junio de 2011)

— Circular 3/2011, de 30 de junio, del Banco de Espaiia, a entidades adscritas a un fondo de
garantia de depésitos, sobre aportaciones adicionales a los fondos de garantia de depésitos
(BOE de 2 de julio de 2011)

— Ley 21/2071, de 26 de julio, de dinero electrénico (BOE de 27 de julio de 2011)

Otras materias — Resolucién de 5 de mayo de 2011, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de Con-
validacion del Real Decreto-ley 4/2011, de 8 de abril, de medidas urgentes de impulso a la
internacionalizacion mediante la creacion de la entidad publica empresarial «Instituto Espafiol
de Comercio Exterior» (ICEX) (BOE de 11 de mayo de 2011)

— Instruccion de 18 de mayo de 2011, de la DGRN, sobre constitucion de sociedades mercanti-
les y convocatoria de Junta General, en aplicacion del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciem-
bre (BOE de 25 de mayo de 2011)

— Instruccién de 27 de mayo de 2011, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
por la que se corrige la de 18 de mayo de 2071, sobre constitucién de sociedades mercantiles y
convocatoria de Junta General, en aplicacion del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre
(BOE 28 de mayo de 2011)

— Ley 13/2071, de 27 de mayo, de requlacién del juego (BOE de 28 de mayo de 2011)

— Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales (BOE de 16 de junio de 2011)

Véanse los comentarios de esta norma que se incluyen en esta misma seccién de «Cronica de
Legislacién y Jurisprudencia» (Procesal Civil) de este mismo nimero de la Revista.

— Orden JUS/1698/2011, de 13 de junio, por la que se aprueba el modelo para la presentacion
en el Registro Mercantil de las cuentas anuales consolidadas (BOE de 20 de junio de 2011)

— Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (BOE de 25 de junio de
20171)

— Real Decreto Legislativo 1/2071, de 1 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Auditoria de Cuentas (BOE de 2 de julio de 2011)

— Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto piblico y cancelacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por las
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entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacién administrativa (BOE de 7 de julio de 2011) — Convalidado mediante Resolucién
de 14 de julio de 2011 (BOE de 22 de julio de 2011)

Véanse los comentarios de esta norma que se incluyen en esta misma seccion de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» (Inmobiliario) de este mismo niimero de la Revista.

— Resolucién de 27 de junio de 2011, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por
la que se publica la Norma Técnica de Auditoria sobre «relacion entre auditores» (BOE de 14 de
julio de 2011)

Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incor-
poracion de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio,
sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas (BOE de
2 de agosto de 2011)

Esta reforma de la Ley de Sociedades de Capital entré en vigor el 2 de octubre de 2011 e intro-
duce determinadas novedades en materia de sociedades de capital, para incorporar la Directiva
2007/36/CE, asi como algunas precisiones de indole fundamentalmente técnica.

En particular, se requla la sede electrénica, reconociendo la figura de la pagina web corporativa
y estableciendo que la prueba de sus contenidos (a los efectos de convocatoria de junta, por
ejemplo) corresponde a los administradores. La reforma también modifica el régimen de sepa-
racion y exclusion de socios, previendo que puedan establecerse estatutariamente nuevas causas
de exclusion aparte de las legales y fijando dos nuevas causas legales de separacién de los
socios: la modificacion sustancial del objeto social y la falta de pago de dividendos cuando una
sociedad no cotizada no distribuya, al menos, un tercio de los beneficios propios de la explota-
cion del objeto social que sean habiles para ser distribuidos en el ejercicio, siempre y cuando
hayan transcurrido al menos cinco afios desde la constitucion de la sociedad. Se modifican, a su
vez, ciertos aspectos técnicos concernientes al funcionamiento de la junta general, y, por otra
parte, se introduce la posibilidad de que los estatutos dispongan modos alternativos de admi-
nistracion, siendo la junta general la encargada de decantarse por uno u otro. También se llevan
a cabo modificaciones técnicas relativas al régimen de disolucion y liquidacion.

Por (ltimo, en lo concerniente a las sociedades andnimas cotizadas, la reforma viene a reiterar
el principio de igualdad de trato y a consolidar ciertos derechos del accionista en lo relativo a su
actuacion en junta general (publicidad de la convocatoria, contenido minimo y posibilidad de
solicitar la inclusién de puntos del orden del dia, entre otros). La reforma establece requisitos
adicionales para las tarjetas de delegacion en casos de conflicto de interés. Dispone que no ha
lugar a la prohibicién de voto de las acciones representadas por el administrador que lleve més
de tres delegaciones y se halle en conflicto cuando medien instrucciones precisas del represen-
tado, y establece requisitos adicionales de comunicacién a la sociedad emisora cuando el repre-
sentante en junta sea un intermediario financiero.

— Acuerdo de 11 de agosto de 2071, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, en rela-
cién con las posiciones cortas sobre acciones espariolas del sector financiero (BOE de 13 de
agosto de 2011)

— Orden EHA/2288/2011, de 2 de agosto, por la que se modifica la Orden de 19 de mayo de
1987, que desarrolla el Real Decreto 505/1987, de 3 de abril, por el que se dispone la creacion
de un sistema de anotaciones en cuenta para la Deuda del Estado (BOE de 18 de agosto de 2011)

— Instruccion Operativa 102/2011, de 30 de agosto. Prevé el establecimiento de rangos estdti-
cos y dindmicos de cada valor que se negocie en el Sistema de Interconexion Bursatil, que serdn
aplicables a partir del 1 de septiembre de 2011 (Boletin de Cotizacion de la Bolsa de Madrid de
30 de agosto de 2011)
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Andalucia — Decreto-ley 1/2011, de 26 de abril, por el que se modifica la Ley 15/1999, de 16 de diciembre,
de Cajas de Ahorro de Andalucia (BOJA de 28 de abril de 2011) — Convalidado por Resolucién
de 1 de junio de 2011 (BOJA de 10 de junio de 2011)

— Decreto 91/2011, de 19 de abril, por el que se modifican diversos Decretos en materia de
juego de la Comunidad Auténoma de Andalucia para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOJA de 5 de
mayo de 2011)

— Decreto 174/2071, de 7 de junio, de la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, por el que
se aprueba el Reglamento de Ferias Comerciales Oficiales de Andalucia (BOJA de 27 de junio
de 2011)

Baleares — Decreto-ley 5/2011, de 29 de agosto, de apoyo a los emprendedores y a la micro, pequefia
y mediana empresa de las Islas Baleares (BOIB de 30 de agosto de 2011)

Cantabria — Decreto 49/2011, de 19 de mayo, por el que se requla la actividad de mediacion turistica
desarrollada por agencias de viajes, centrales de reservas y organizadores profesionales
de congresos en el ambito de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BOC de 2 de junio de

2011)
Canarias — Ley 10/2071, de 10 de mayo, de Cajas de Ahorros de Canarias (BOC de 17 de mayo de 2011)
Castilla-La Mancha — Decreto 22/2071, de 12 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Juego del Bingo de

Castilla-La Mancha. Deroga el Decreto 176/2002, por el que se aprueba el reglamento del
juego del bingo de Castilla-La Mancha (DOCM 74/2011, de 15 de abril de 2011)

— Correccion de errores del Decreto 23/2011, de 12 de abril, por el que se modifica el Decreto
292/2007, de 6 de noviembre, por el que se aprueba el Catdlogo de Juegos y Apuestas de
Castilla-La Mancha (DOCM de 19 de abril de 2011)

Castillay Le6n — Decreto-ley 1/2011, de 25 de agosto, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de
Cajas de Ahorro de Castilla y Ledn, aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 21 de julio
(BOCYL de 26 de agosto de 2011).

Catalufia — Decreto 321/2011, de 19 de abril, por el que se derogan varias disposiciones reglamentarias
referidas a las materias de competencia del Departamento de Empresa y Empleo (DOGC de 21
de abril de 2011)

— Ley 5/2071, de 19 de julio, de modificacion de la Ley 4/2008, de 24 de abril, del libro terce-
ro del Cédigo civil de Cataluria, relativo a las personas juridicas (DOGC de 21 de julio de 2011)

Madrid — Resolucion, de 13 de abril de 2011, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilate-
ral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad de Madrid en relacion con
la Ley 1/2071, de 14 de enero, por la que se adapta la Ley 4/2003, de 11 de marzo, de Cajas
de Ahorros de la Comunidad de Madrid, al Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de
gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros (BOE de 27 de mayo
de 2011)

Navarra — Decreto Foral 16/2011, de 21 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Apuestas de
Navarra. Correccion de errores de la Ley Foral 4/2011, de 17 de marzo, por la que se modifica
el titulo VIl de la ley foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracién Local de Navarra (BON de
18 de abril de 2011)
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— Resolucion 80/2011, de 19 de abril, de la Directora General de Presupuestos e intervencion
sobre obligaciones registrales, informacion estadistico-contable y del negocio y atencién al
cliente de los mediadores de sequros autorizados por el Gobierno de Navarra (BON de 18 de
mayo de 2011)

— Decreto Foral 33/2011, de 2 de mayo, por el que se requlan las condiciones de acceso y
asistencia a actividades de ocio y se instauran los criterios de habilitacién y las funciones del
personal de control de acceso a las mismas (BON de 27 de mayo de 2011)

— Correccion de errores de la Resolucion 80/2011, de 19 de abril. Advertidos errores en la
Resoluciéon sobre obligaciones registrales, informacién estadistico-contable y del negocio y
atencién al cliente de los mediadores de sequros autorizados por el Gobierno de Navarra, se
procede a su correccién (BON de 1 de junio de 2011)

— Decreto 54/2011, de 20 de mayo, del Consell, por el que se modifica el Decreto 81/1990, de 28
de mayo, del Consell, sobre érganos de gobierno de cajas de ahorros (DOGV de 25 de mayo de 2011)

— Decreto 68/2071, de 27 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de Fun-
daciones de la Comunitat Valenciana (DOGV de 2 de junio de 2011)

[Portugal]

Regulamento n.2 282 (DR 88, SERIE II, de 2011-05-06)

O Regulamento n.2 28/2001 estabelece as condicdes e define os instrumentos, mecanismos e
formalidades inerentes ao cumprimento dos deveres estabelecidos na Lei n.2 25/2008, de 5 de
Junho, que aprovou o novo regime juridico das operacdes econdmicas e financeiras com o
exterior e das operacdes cambiais no territorio nacional, por parte das entidades que exercam
em territdrio nacional actividades do sector imobiliario (mediacdo imobiliaria, compra, venda,
compra para revenda, permuta de imdveis e promocdo imobiliria).

Com vista a assegurar a repressao do branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita e o
financiamento do terrorismo, as referidas entidades imobiliarias ficam obrigadas a, antes da
realizacdo de qualquer transaccdo imobiliaria (seja de promessa ou definitiva) de montante igual
ou superior a € 15.000, proceder a exaustiva identificacdo dos respectivos intervenientes (pes-
soas singulares, pessoas colectivas societarias e ndo societarias, incluindo com sede no estran-
geiro). A referida identificacdo implica, para as entidades imobiliarias, a recolha e arquivo, pelo
periodo minimo de 7 anos, de copias dos diversos documentos de identificacdo pessoal e pro-
fissional a solicitar aos intervenientes das transaccdes imobiliarias.

Para cumprimento das suas obrigacdes, as referidas entidades imobilidrias sdo obrigadas a
comunicar o exercicio da a actividade ao InCl, I.P. e a registar-se no site desta entidade, com
vista, nomeadamente, a garantir a realizacdo daquelas comunica¢ées bem como, semestral-
mente, das referentes as transac¢des imobilidrias em que tenham intervindo, sendo estas consi-
deradas comunicacdes obrigatorias.

Decreto-Lei n.2 85/2011, de 29 de Junho (DR 123, Série |, de 2011-06-29)

O Decreto-Lein.2 85/2011, de 29 de Junho, vem alterar e aditar o Decreto-Lei n.2 221/2000, de
9 de Setembro, alterar o Codigo dos Valores Mobiliarios, e alterar e aditar o Decreto-Lei n.2
105/2004, de 8 de Maio, procedendo a transposicao da Directiva n.2 2009/44/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 6 de Maio.

Pretende-se com as referidas alteracdes simplificar o regime relativo ao caracter definitivo da
liquidagao nos sistemas de pagamentos e de valores mobiliarios.

Adicionalmente, este diploma vem determinar a inclusao de créditos sobre terceiros no conjun-
to de activos que podem ser objecto de acordos de garantia financeira.
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No que respeita ao regime relativo ao caracter definitivo das ordens de transferéncia nos siste-
mas de pagamentos e liquidacdo de valores mobiliarios, o diploma vem acolher juridicamente
a interligacdo entre sistemas, clarificando o conceito de sistemas interoperaveis. As alteracoes
introduzidas dao acolhimento a uma nova realidade dos mercados financeiros, pautada por um
funcionamento cada vez mais integrado entre sistemas.

Relativamente aos contratos de garantia financeira, o diploma vem alargar o leque de activos
susceptiveis de serem dados em garantia, passando a incluir nesses activos os créditos sobre
terceiros e adaptando o regime vigente a essa alteracao.

As alteracdes introduzidas em funcdo da transposicao da referida Directiva vém, deste modo,
reforcar a harmonizacao dos regimes de sistemas de pagamentos e liquidacao de valores mobi-
lidrios e aumentar o conjunto de garantias financeiras disponiveis, estimulando uma maior con-
corréncia entre instituicdes de crédito na Unido Europeia.

Regime Aplicavel as  Circular da CMVM de 12 de Julho de 2011, dirigida aos Membros dos Mercados Geridos pelo
Vendas a Descoberto  Euronext Lisbon e OPEX

e Falhas de , , . o
Liquidagio Na pregente C|rcu~|ar, a CM.VM veio fazgr [eferenua ao aumento de falhas Qe liquidacdo em
determinadas ac¢des admitidas a negociacdo no mercado regulamentado gerido pelo Euronext

Lisbon.

A este proposito, a CMVM relembrou o seu Parecer Genérico de 2008, no qual postulou que «a
realizacdo de vendas a descoberto implica a criacdo de condicdes para a boa liquidacdo dessas
operacoes, 0 que se materializara na entrega atempada dos instrumentos alienados ao adqui-
rente». Por isso «caso o ordenador ndo mostre ao intermediario financeiro aquando da recep-
cdo da ordem de venda curta, que dispde dos instrumentos financeiros necessarios para a
liquidacdo, por empréstimo ou outro meio equivalente, carece de legitimidade para a operacao,
pelo que a ordem deve ser recusada pelo intermediario financeiro».

A CMVM veio também referir que no actual contexto de volatilidade dos mercados financeiros,
considera particularmente importante o reforco dos procedimentos de controlo da legitimidade
do ordenante pelos intermediario financeiros, nos termos acima referidos, de modo a assegurar
a boa liquidagao das operacdes e a evitar a pratica proibida do short selling descoberto, cujas
consequéncias, quer sistémicas, quer em valores mobilidrios, especificos, podem ser muito
nefastas para os mercados.

Por fim, a CMVM declarou ter ja detectado situacdes que consubstanciam infraccdo das normas
em vigor, o que constitui pratica de contra-ordenacdo muito grave e em relacdo as quais instau-
rara os respectivos processos.

Divulgacao Circular da CMVM, de 1 de Agosto de 2011
de Informacao
Semestral

por Emitentes

Através da presente Circular, a CMVM veio relembrar que os documentos de prestacao de infor-
macao financeira semestral devem ser divulgados até 2 meses apds o termo do 1.2 semestre do
exercicio econdmico.

As contas do 1.2 semestre, reportadas a 30 de Junho de 2011, devem ser elaboradas de acordo
com as Normas Internacionais de Contabilidade aplicaveis aos relatérios financeiros intercalares,
adoptados nos termos do Regulamento (CE) n.2 1606/2002 do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 19 de Julho.

A CMVM veio reforcar que, na declaracdo dos responsaveis do emitente, deve ser afirmado que
a informacao prevista no art. 246.2, n.2 1 a) do cddice dos valores mobiliarios foi elaborada em
conformidade com as normas contabilisticas aplicaveis, dando uma imagem verdadeira e apro-
priada do activo e do passivo, da situacao financeira e dos resultados do emitente e das empre-
sas incluidas no perimetro de consolidacao, quando for o caso, e que o relatério de gestao
intercalar expde fielmente as informagdes exigidas nos termos do n.2 2 do mesmo artigo.

No que concerne a divulgacdo de resultados, a CMVM veio referir que esta, por ser uma infor-
macao idénea susceptivel de influenciar de maneira sensivel o preco dos valores mobiliarios,
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devera sempre ser precedida de publicacdo de comunicado que podera ser o das proprias
contas ou, caso a sociedade decida divulgar informacdo antecipadamente a divulgacao das
contas semestrais, de informacao privilegiada.

Por fim, a CMVM alertou para o facto de, no actual contexto dos mercados, os emitentes terem
de providenciar divulgacdes mais robustas no seu anexo, nomeadamente através da disponibi-
lizacao de informacao relativa a:

i. Reconhecimento de perdas de imparidade em activos financeiros, propriedades de inves-
timento, activos fixos tangiveis, activos intangiveis ou outros activos e a reversao de tais
imparidades;

ii. Alteracdes nas circunstancias econémicas e de neg6cio que afectem o justo valor de
activos financeiros da entidade e passivos financeiros, independentemente de tais activos ou
passivos estarem reconhecidos ao justo valor ou ao custo amortizado;

iii. Qualquer incumprimento de um empréstimo ou violacdo de uma cladusula de acordo de
empréstimo (covenant) que n&o tenha sido remediado até ao final do periodo de relato
(alinea ).

Aviso n.2 3/2011, — Banco de Portugal (DR 95, Série Il, de 2011-05-17)

O Aviso do BdP n.2 3/2011, que entrou em vigor no dia 18 de Maio de 2011, estabelece novos
niveis minimos de racio core tier 1 de 9% e de 10%, a atingir, respectivamente, até 31 de Dezem-
bro de 2011 e até 31 de Dezembro de 2012. As novas exigéncias aplicam-se, em base individual,
aos bancos, caixas econémicas e a Caixa Central de Crédito Agricola Mdtua e as caixas de crédi-
to agricola mGtuo e aos grupos financeiros sujeitos a supervisao em base consolidada do BdP
que incluam alguma das referidas entidades.

Para além disto, o BdP podera, em funcdo de uma avaliacdo do perfil de risco das institui¢oes
financeiras e dos resultados do exercicio da avaliacdo de solvabilidade e desalavancagem, a
desenvolver no dmbito do Programa de Assisténcia Financeira, determinar casuisticamente niveis
mais elevados para o racio core tier 1 e/ou a antecipacao das datas para o seu cumprimento.

As regras para o calculo do récio core tier 1 tém por referéncia as regras de Basileia lll, de apli-
cacdo obrigatoria em 2013, integrando os fundos proprios os elementos previstos nas alineas a)
ai) don.21do artigo 3.2 do Aviso do BdP n.2 6/2010, deduzidos dos elementos previstos nas
alineas a) a m) do n.2 1 do artigo 5.2 do mesmo diploma.

O diploma revoga o Aviso do BdP n.2 1/2011, que fixava o nivel de réacio de core tier 1 a atingir
até ao final do ano em 8%.

Carta-Circular n.° 32/2011/DSC, de 17 de Maio — Banco de Portugal

A Carta-Circular em anélise define um conjunto de boas praticas a observar pelas instituicoes de
crédito a respeito da previsdo de clausulas contratuais que lhes permitam, nos termos do Decre-
to-Lei n.2 446/85, de 25 de Outubro, em contratos celebrados com consumidores, alterar uni-
lateralmente as condicdes acordadas, nomeadamente a taxa de juro ou o montante de outros
encargos aplicaveis.

Assim, esta Carta-Circular dispde que, nos casos em que o contrato preveja factos que consubs-
tanciem «razdo atendivel» ou que correspondam a «variacoes de mercado», as instituicoes
devem concretizar com detalhe suficiente tais factos. Estes devem ser externos a instituicao de
crédito, situando-se fora da sua esfera de influéncia, actuacdo ou controlo, e ser relevantes,
excepcionais e ter subjacente um motivo ponderoso fundado em juizo ou critério objectivo.

Da mesma forma, a clausula que permite a alteracdo unilateral deve prever a reversao das alte-
racoes quando e na medida em que os factos que as tenham justificado deixem de se verificar.

Por outro lado, é definido que as instituicdes de crédito devem estabelecer um prazo razoavel
para o exercicio do direito de resolucao por parte do consumidor, que nunca podera ser inferior
a 90 dias, no entendimento do BdP.
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Os contratos devem indicar o momento a partir do qual as alterac¢des unilaterais produzem
efeitos, o que apenas devera acontecer, no entender do BdP, no periodo de contagem de juro
imediatamente sequinte ao termo do prazo de exercicio do direito de resolu¢ao do consumidor.

Quanto ao exercicio da faculdade de alteracdo unilateral da taxa de juro ou de outros encargos
de contratos de crédito, tal exercicio deve assentar numa relacdo de causalidade entre o evento
invocado como razao atendivel e o teor da alteracdo contratual introduzida e obedecer ao
principio da proporcionalidade.

As instituicdes devem comunicar aos consumidores o exercicio do direito de alteracao unilateral
da taxa de juro ou de outros encargos, por escrito e de forma clara e transparente, permitindo
ao consumidor identificar os motivos subjacentes a decisao de alterar o contrato, a nova taxa de
juro ou 0s novos encargos aplicaveis, o prazo e a forma de exercicio do direito de resolucao e
a data de producao de efeitos da alteracao.

Por dltimo, a Carta-Circular dispde que as instituicdes ndo devem exigir o pagamento de comis-
sOes previstas para o reembolso antecipado ao consumidor que pretenda resolver o contrato na
sequéncia de alteracao unilateral introduzida pela instituicao.

Note-se que os contratos de crédito celebrados com outros clientes que prevejam clausulas que
permitam a alteracdo unilateral das condicdes acordadas, nomeadamente a taxa de juro ou o
montante de quaisquer encargos aplicaveis, deverdo seguir as orientacdes e os principios refe-
ridos nesta Carta-Circular.

Agéncias de Notacdo  Regulamento n.2 513/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2011 (JOUE
de Risco L 145/30, de 31 de Maio de 2011)

O presente Regulamento vem definir um conjunto de competéncias de supervisao da European
Securities and Markets Authority (ESMA) sobre as agéncias de notacao de risco, por forma a que
todos os participantes no mercado financeiro possam identificar a autoridade competente no
dominio de actividade das agéncias de notacao de risco.

No ambito das suas competéncias em matéria de supervisao das agéncias de notacao de risco,
a ESMA deverd apresentar a Comissao projectos de normas técnicas de regulamentagao sobre
as informacdes que uma agéncia de notacdo de risco deve fornecer no seu pedido de registo,
bem como sobre as informacdes que a agéncia de notacao de risco deve prestar quando solici-
ta a certificacdo e a avaliacdo da sua importancia sistémica para a estabilidade e integridade dos
mercados financeiros.

Nos termos do Regulamento, a ESMA poderd, no exercicio dos seus poderes de supervisao,
mediante simples pedido ou mediante uma decisao, exigir que (i) as agéncias de notacdo de
risco, (i) as pessoas envolvidas em actividades de notacdo de risco, (iii) as entidades objecto de
notacdo de risco e terceiros com elas relacionados, (iv) os terceiros aos quais as agéncias de
notacdo de risco tenham subcontratado funcdes ou actividades operacionais e (v) outras pesso-
as que de qualquer outra forma estejam estreita e substantivamente relacionadas ou ligadas a
agéncias ou actividades de notacao de risco, lhe prestem as informacdes que a mesma conside-
re necessarias para o exercicio das suas atribuicoes.

No que concerne ao poder sancionatério da ESMA, o Regulamento vem fixar coeficientes
ligados a circunstancias agravantes e atenuantes, com o objectivo de facultar a ESMA as ferra-
mentas necessarias para aplicar coimas que sejam proporcionais a gravidade da infraccao
cometida pela agéncia de notacao de risco, atendendo as circunstancias em que a infrac¢do
foi cometida.

Empresas de Sequros  Norma Regulamentar n.© 3/2011-R, — Instituto de Seqguros de Portugal (DR 108, SERIE Il, de
- Provisdes Técnicas  2071-06-03)

e Limites de
Diversificagdo e Através da Norma Regulamentar n.2 3/2011-R do ISP, foi alterada a redaccao do artigo 6.2 da

Dispersdo Prudenciais Norma Regulamentar n.® 13/2003-R, de 17 de Julho, relativa a natureza dos activos que podem
representar as provisdes técnicas, aos limites de diversificacdo e dispersdo prudenciais e aos
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principios gerais de congruéncia desses activos, e a um conjunto de principios a seguir pelas
empresas de seguros na definicdo, implementacao e controlo das politicas de investimento.

Assim, e no que se refere aos requisitos necessérios para que os limites indicados no n.2 1 do
referido artigo 6.2 possam ser ultrapassados relativamente a produtos em que o risco de inves-
timento é suportado pelo tomador do seguro, dedicados a segmentos especificos de mercado,
com periodos de subscricao limitados e que ndo admitam entregas futuras, mantém-se a exi-
géncia de assegurar uma concentracdo nao superior a 60% numa (nica contraparte, quando
esta apresenta uma notacdo de risco de crédito, atribuida por agéncias especializadas de nota-
cdo de risco, igual ou superior a «A—», ou outra classificacdo comprovadamente equivalente.

Contudo, com a referida alteracdo, pretende-se que seja assegurada uma concentracdo nao
superior a 40% quando a Unica contraparte apresenta uma notacao de risco de crédito, atribu-
ida por agéncias especializadas de notacado de risco, inferior a «A—», mas igual ou superior a
«BBB-», ou outra classificacdo comprovadamente equivalente. Para as restantes situacdes, o
limite de concentracdo numa Unica contraparte é reduzido para 15%.

Para além das referidas alteracdes, considera-se agora como «Unica contraparte», para efeitos
do referido artigo 6.2, o conjunto das sociedades que se encontrem entre si ou com a empresa
de seguros em «relacdo de proximidade», e ja ndo em «relacdo de dominio ou de grupo».

Norma Regulamentar n. 4/2011-R, — Instituto de Sequros de Portugal (DR 112, SERIE II, de
2011-06-09)

Através da Norma Regulamentar n.2 4/2011-R do ISP, foi alterada a redac¢do do artigo 12.2 da
Norma Regulamentar n.2 6/2007-R, de 27 de Abril, relativa as regras aplicaveis a determinacao
da margem de solvéncia e do fundo de garantia das empresas de seguros.

Com esta alteracdo, a reserva por revalorizacao de activos intangiveis ndo é considerada elegivel
para efeitos da determinacao da margem de solvéncia disponivel e dos elementos constitutivos
do fundo de garantia, e, para efeitos do disposto na alinea g) do n.2 4 do art. 96.2 e da alinea
g) don.2 4 do art. 98.2 do Decreto-Lei n.2 94-B/98, de 17 de Abril, na determinacdo da margem
de solvéncia disponivel dos elementos constitutivos do fundo de garantia ndo devem ser consi-
derados os efeitos decorrentes do tratamento do «corredor» previsto na International Accoun-
ting Standard (IAS) 19 quando adoptado nas demonstracées financeiras.

Norma Regulamentar n.° 5/2011-R, — Instituto de Sequros de Portugal (DR 115, SERIE Il, de
2011-06-16)

Através da Norma Regulamentar n.2 5/2011-R do ISP, foi alterada a redaccao do artigo 18.9 da
Norma Regulamentar n.2 7/2007-R, de 17 de Maio, relativa as estruturas de governacao dos
fundos de pensdes.

Com esta alteracdo, os excedentes de revalorizacdo dos activos intangiveis ndo sao considerados
elegiveis para efeitos da determinacdo da margem de solvéncia disponivel e dos elementos
constitutivos do fundo de garantia.

Para além disso, para efeitos do disposto no n.2 2 do art. 44 do Decreto-Lei n.2 12/2006, de 20
de Janeiro, os valores dos activos intangiveis e os efeitos decorrentes do tratamento do «corre-
dor» quando adoptado nas demonstracdes financeiras devem ser eliminados na margem de
solvéncia disponivel e nos elementos constitutivos do fundo de garantia.

Instrugdo n.2 17/2011, de 16 de Agosto — Banco de Portugal

A Instrucdo do BdP n.2 17/2011, que entrou em vigor a 21 de Agosto, veio revogar a Instrucao
do BdP n.2 13/2008, com vista a simplificar o regime das obrigacdes de informagao no dominio
da concessao de crédito a membros de 6rgdos sociais e a detentores de participacdes qualifica-
das. E, nomeadamente, eliminada a obrigacdo de transmitir anualmente ao BdP a informacéo
sobre os membros de érgaos sociais e, quando existam, as operacdes de crédito que os envol-
vam, bem como sobre a mesma informacdo sobre os detentores de participacdes qualificadas



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 207

nos termos dos artigos 85.2 e 109.2, ambos do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Socie-
dades Financeiras.

No entanto, as instituicdes de crédito continuam a estar obrigadas a manter informacao
actualizada e completa sobre tais entidades e as suas responsabilidades de crédito, deven-
do tais instituicdes assegurar a existéncia de procedimentos de controlo interno neste
dominio que cumpram com o disposto no artigo 15.2 do Aviso do BdP n.?2 5/2008, de
modo a que o BdP possa verificar se as obrigacdes decorrentes dos referidos artigos 85.°
e 109.2 do Regime Geral das Instituicoes de Crédito e Sociedades Financeiras estao a ser
cumpridas.

Servicos Minimos Aviso n.2 4/2011, — Banco de Portugal (DR 154, SERIE ll, de 2011-08-11)

Bancarios . . . ) - - .
O Aviso do BdP n.2 4/2011 regulamenta a divulgacao de informacao a que estao adstritas as

instituicdes de crédito aderentes ao regime dos servicos minimos bancarios, tal como prevista
no Decreto-Lei n.2 27-C/2000, de 10 de Marco, conforme alterado pela Lei n.2 19/2011, de 20
de Maio.

Assim, nos termos do presente Aviso, as instituicdes de crédito aderentes devem publicitar publi-
camente e em permanéncia a sua adesao ao referido regime e informacdo sobre as condicoes
de adesdo e prestacdo dos servicos minimos bancarios através da afixacdo nos seus balcdes e
locais de atendimento ao piblico de um documento cujo modelo é publicado em anexo ao
referido Aviso. As instituicdes de crédito devem ainda informar todas as pessoas singulares de
que as contas de que sdo titulares podem ser convertidas em contas de servicos minimos ban-
carios inserindo no primeiro extracto emitido em cada ano uma mencao cujo modelo consta
também do Aviso.

Fundos Préprios Decreto-Lei n.2 88/2011, (DR, SERIE |, de 2011-07-20)
e Politica de

Remuneragio O Decreto-Lei n.2 88/2011 vem transpor a Directiva n.2 2010/76/UE, do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 24 de Novembro, alterando o Regime Geral das Instituicoes de Crédito e
Sociedades Financeiras, o Decreto-Lei n.2 104/2007, de 3 de Abril, e o Decreto-Lei n.®
103/2007, de 3 de Abril, em matérias relacionadas com as politicas de remuneracdo dos cola-
boradores das instituicoes de crédito e sociedades de investimento cuja actividade tenha um
impacto significativo no perfil de risco das mesmas e com os requisitos de fundos préprios para
operacoes de retitularizacdo.

As alteracdes incidem, nomeadamente, sobre o processo de supervisao pelo BdP, passando a
prever-se que esta entidade deve realizar uma avaliacao global dos riscos de liquidez e respec-
tiva gestao pelas instituicoes de crédito, tendo em conta o papel destas nos mercados financeiros
e o impacto potencial das suas decisdes na estabilidade do sistema financeiro europeu.

Do mesmo modo, do elenco de medidas correctivas que o BdP pode exigir das instituicoes de
crédito passa a constar a limitacao das remuneracdes varidveis em termos de percentagem dos
lucros liquidos, quando ndo sejam consentaneas com a manutencdo de uma base sélida de
fundos proprios.

Contas Bancarias Recomendagdo da Comissdo Europeia (JOUE L 190, de 21 de Julho de 2011)

de Base - . L
A presente recomendacdo estabelece principios gerais aplicaveis a oferta de contas bancérias de

base na Unido Europeia, tendo em conta que a existéncia de servicos de pagamento essenciais
nado é garantida pelos prestadores de servicos de pagamento nem por todos os Estados-Mem-
bros da Unido.

Assim, a Comissao refere que os consumidores com residéncia legal na Unido que nao sejam
titulares de uma conta bancéaria nesse Estado-Membro devem poder nele abrir uma conta ban-
caria de base, independentemente da sua situacao financeira. Em cada Estado-Membro pelo
menos um prestador de servicos de pagamento devera ficar encarregado de oferecer tais con-
tas, atendendo a sua localizacdo geografica ou quota de mercado.
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Uma conta bancéria de base deve incluir servicos que, entre outros, permitam efectuar dep6si-
tos numa conta bancaria, levantamentos em numerario da mesma, bem como executar opera-
coes de pagamento, incluindo por meio de um cartao de pagamento, débitos directos e trans-
feréncias.

A Comissao convida os Estados-Membros a tomar as medidas referidas na presente recomen-
dacdo até seis meses apos a publicacdo da mesma.

Decreto-Lei n.2 61/2011 (DR 88, Série |, de 06-05-2011)

Foi publicado em Diario da Republica o Decreto-Lei n.2 61/2011, de 6 de Maio, que estabelece
o regime de acesso e de exercicio da actividade das agéncias de viagens e turismo.

Este diploma surge na sequéncia do Decreto-Lei n.2 92/2010, de 26 de Julho, que transpds para
a ordem juridica interna a Directiva n.2 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de Dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno, e que estabeleceu os
principios e critérios que devem ser observados pelos regimes de acesso e de exercicio de acti-
vidades de servicos na Unido Europeia.

Esta Directiva instituiu como objectivos a diminuicao da burocracia, procedimentos mais rapidos
e desmaterializados, o deferimento tacito, o acesso mais facil ao exercicio da actividade e uma
maior responsabilizacdo dos agentes econdmicos pela actividade que desenvolvem, visando o
crescimento econémico e a criacdo de emprego, bem como tornar o mercado de servicos mais
competitivo. Complementarmente, imp0s a intensificacao dos instrumentos de fiscalizacao e a
garantia aos consumidores de uma maior transparéncia e mais informacao.

Em conformidade com os referidos objectivos, este Decreto-Lei apresenta dois objectivos prin-
cipais.

Em primeiro lugar, visa, no ambito do programa SIMPLEX, uma simplificacdo no acesso e exer-
cicio da actividade das agéncias de viagens e turismo e a diminuicdo dos respectivos custos, ao
abolir o licenciamento como requisito de acesso, substituindo-o por uma mera comunicacao
prévia que, acompanhada do comprovativo da prestacao das garantias exigidas, permite o inicio
imediato da actividade, sem necessidade de autorizacao por parte de organismos da Adminis-
tracdo Publica.

A mera comunicacdo prévia é obrigatoriamente efectuada pelo empresério ou por quem o
represente, por via electrénica, através do novo registo nacional das agéncias de viagens e
turismo («RNAVT»).

O RNAVT, agora criado, é um instrumento de comunicacao por via electrénica e é organizado
pelo Turismo de Portugal, I. P., contendo a relagdo actualizada dos agentes a operar no merca-
do. Este mecanismo visa uma melhor monitorizacdo e acompanhamento da evolucdo do sector
e uma melhor fiscalizacdo por parte das entidades plblicas competentes, bem como a disponi-
bilizacdo permanente ao consumidor de informacéo credivel sobre a realidade da oferta turis-
tica neste sector de actividade.

Por outro lado, este Decreto-Lei viabiliza 0 acesso a actividade a pessoas singulares, elimina a
exigéncia de um capital social minimo para as pessoas colectivas, suprimindo ainda a exigéncia
de um estabelecimento para o exercicio da actividade em territério nacional.

Em segundo lugar, o presente Decreto-Lei visa o reforco das garantias dos consumidores.

Para o efeito, por um lado, cria o fundo de garantia de viagens e turismo, que responde solida-
riamente pelo pagamento da totalidade dos créditos dos consumidores resultantes do incum-
primento, total ou parcial, dos servicos contratados as agéncias de viagens e turismo.

A forma de pagamento dos créditos aos consumidores através deste fundo diferencia-se do
regime estabelecido pelo regime anterior, agora revogado, em que a caugao prestada pela
ageéncia de viagens e turismo respondia apenas pelo incumprimento dos servicos contratados a
esta agéncia. Pretende-se, desta forma, reforcar as garantias de efectivo ressarcimento dos
consumidores pelo incumprimento de servicos contratados a agéncias de viagens e turismo.
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Por outro lado, imp&e-se um reforco da fiscalizacdo, atribuindo-se, nomeadamente, a Autorida-
de de Seguranca Alimentar e Econémica a competéncia para a aplicacdo de medidas cautelares.

Por outro lado ainda, mantém-se a obrigacdo de as agéncias celebrarem um seguro de respon-
sabilidade civil para cobrir os riscos decorrentes sua da actividade, sendo o montante minimo
coberto de €75.000. Este sequro garante o ressarcimento dos danos patrimoniais e ndo patri-
moniais causados a clientes ou a terceiros por ac¢oes ou omissdes da agéncia ou dos seus
representantes, bem como os riscos acessorios relativos ao repatriamento dos clientes e a sua
assisténcia, a assisténcia médica e aos medicamentos necessarios em caso de acidente ou doen-
ca ocorridos durante a viagem, incluindo aqueles que se revelem necessarios apés a conclusdo
da viagem.

Este diploma entrou em vigor no dia 5 de Junho de 2011.

Portaria n.2 224/2011 (DR 108, Série |, de 03-06-2011)

Foi publicada em Diério da Republica a Portaria n.2 224/2011, de 3 de Junho, que vem estabe-
lecer o regulamento do fundo de garantia de viagens e turismo (o «FGVT») previsto no Decreto-
Lei n.2 61/2011, de 6 de Maio, que requla o regime de acesso e de exercicio da actividade das
agéncias de viagens e turismo.

Este Decreto-Lei criou um sistema de pagamentos baseado num principio de solidariedade, em
que os montantes disponiveis no FGVT respondem de forma an6nima e auténoma pelo paga-
mento dos créditos dos consumidores, independentemente da agéncia de viagens com quem
tenham contratado, visando reforcar as garantias destes, através do aumento do montante
financeiro disponivel para o seu ressarcimento.

Por sua vez, a Portaria em analise vem fixar alguns aspectos relevantes relativamente ao funcio-
namento do FGVT. Em particular, e quanto ao accionamento deste fundo, prevé-se que o Turis-
mo de Portugal, I. P. notifique as agéncias de viagens e turismo responsaveis para procederem
ao pagamento da quantia devida no prazo de 20 dias, antes de remeter o requerimento ao
conselho geral do FGVT para o seu accionamento. Por outro lado, esta Portaria fixa o regime
relativo a reposicao dos montantes utilizados pelo FGVT, estabelecendo um mecanismo de sub-
rogacao legal em caso de incumprimento, pelas agéncias de viagens e turismo, da obrigacado
de reposicdo dos montantes utilizados pelo FGVT.

Este diploma entrou em vigor no dia 6 de Junho de 2011.

Lei n.2 25/2011 (DR 115, Série |, de 16-06-2011)

Foi publicada em Diario da Repdblica a Lei n.2 25/2011, de 16 de Junho, que veio restabelecer
a obrigatoriedade da indicacdo do preco de venda ao publico na rotulagem de todos os medi-
camentos (através de impressao, etiqueta ou carimbo), procedendo ainda a quarta alteracdo ao
Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de Agosto, e a revogacao do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.°
106-A/2010, de 1 de Outubro.

Nos termos desta Lei, as embalagens de medicamentos que ndo contenham a indicacdo do
preco de venda ao publico e ja estejam colocadas nos distribuidores por grosso ou nas farma-
cias, a data de entrada em vigor da presente Lei, podem ser escoadas no prazo maximo de 30
e 60 dias, respectivamente.

Este diploma entrou em vigor no dia 17 de Junho de 2011.

Decreto-Lei n.2 76/2011 (DR 117, Série |, de 20-06-2011)

Foi publicado em Diario da Republica o Decreto-Lei n.2 76/2011, de 20 de Junho, que veio criar
um mecanismo tendo em vista o reconhecimento um maior nimero de projectos como projec-
tos de potencial interesse nacional («Projectos PIN»), concretizando a Iniciativa para a Compe-
titividade e Emprego, aprovada pela Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.2 101 B/2010, de 27
de Dezembro.
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Assim, em primeiro lugar, passam a poder ser reconhecidos como Projectos PIN os projectos
que representem um investimento global superior a EUR 10.000.000 de investimento, ao invés
dos EUR 25.000.000 exigidos até agora.

Em segundo lugar, passam a poder ser reconhecidos como Projectos PIN projectos que, ndo
obstante representarem um investimento abaixo dos EUR 10.000.000, tenham uma forte
componente de investigacdo e desenvolvimento, inovacdo aplicada ou interesse ambiental ou
que, por outro lado, tenham uma forte vocacdo exportadora ou permitam a substituicao de
importacoes.

Finalmente, em terceiro lugar, introduzem-se mecanismos tendentes a simplificacdo e agilizacao
dos procedimentos necessarios a execugdo do projecto como, por exemplo, a figura do interlo-
cutor Gnico, que visa permitir que haja um tratamento mais rapido e eficaz dos processos.

Este diploma entrou em vigor no dia 21 de Junho de 2011.

Decreto-Lei n.2 90/2011 (DR 141, Série |, de 25-07-2011)

Foi publicado o Decreto-Lei n.2 90/2011, de 25 de Julho, que visa eliminar os direitos especiais
que o Estado, enquanto accionista, detém na EDP — Energias de Portugal, S.A., na GALP Ener-
gia, SGPS, S.A. e na Portugal Telecom, SGPS, S.A., assim como as disposi¢des dos diplomas
relativos a respectiva privatizacdo que estabelecem nao ser aplicavel ao Estado e as entidades a
ele equiparadas a limitacdo da contagem de votos permitida pela al. b) do n.2 2 do art. 384.2 do
Codigo das Sociedades Comerciais, relativamente as accdes a privatizar detidas em sociedades
em processo de privatizacdo.

Este diploma entrou em vigor no dia 26 de Julho de 2011.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de junio de 2011

El objeto de la controversia se enmarca en el ejercicio de la accién de reembolso, en el contex-
to de un crédito documentario, por parte del banco intermediario frente al banco emisor. El
demandado (banco emisor) se opone al pago alegando que tiene condicién de avisador, no de
confirmador, y que, por lo tanto, no puede abonar el crédito al beneficiario, segin lo dispuesto
en las Reglas y Usos Uniformes de la Cdmara de Comercio Internacional relativos a los Créditos
Documentarios, version de 1993.

EI TS resuelve a favor del demandante, considerando que efectivamente el demandado tiene
condicion de confirmador. La base para llegar a esta conclusion se desprende del envio de un
swift donde el emisor se dirigia al intermediario en los términos «les cubriremos segtin sus ins-
trucciones». De esta comunicacion se infiere la voluntad de proceder al efectivo reembolso del
pago efectuado por el intermediario al beneficiario del crédito, pues esta careceria de sentido si
el demandado tuviera voluntad de configurarse como un mero avisador. El alto tribunal no
comparte la alegacion de la entidad demandada, consistente en entender que la antedicha
comunicacion no es mas que una formula de cortesia en el seno de las comunicaciones inter-
bancarias, pues la clausula «cubriremos», equivalente a reembolsar o abonar, es, maxime cuan-
do consta en un swift, plenamente significativa.

Resolucion de 4 de febrero de 2011 de la DGRN (BOE de 13 de abril de 2011)

Se dirime si el registrador mercantil esta facultado para cancelar asientos posteriores al declara-
do nulo judicialmente, aunque no medie orden judicial expresa para dicha cancelacion. La
DGRN indica que los efectos de la sentencia declaratoria de nulidad deben retrotraerse al
momento de la adopcion del acuerdo anulado e incidir sobre todo acto que traiga causa de
este, pues lo contrario significarfa la consagracion de aquello declarado nulo.
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El mandato contenido en el articulo 121.3 de la Ley de Sociedades Anénimas, por el que se
dispone que si el acuerdo estuviera inscrito en el Registro Mercantil la sentencia determinara la
cancelacion de la inscripcion y de los asientos posteriores, no debe entenderse como condicio-
nado a que la orden de cancelacion aparezca en la resolucion judicial, sino que se configura
como un verdadero mandato al registrador para que proceda, de oficio, a la cancelacion de los
asientos que traigan causa de aquel declarado nulo. No cabe, por otra parte, que se inscriban
nuevamente, tras su cancelacion, los acuerdos afectados por la declaracion de nulidad, pues esa
misma declaracion les hace perder valor desde la firmeza de la sentencia y los erradica de los
asientos del Registro Mercantil. Por ello, de ninguna manera pueden inscribirse de nuevo
mediante la mera presentacion del acta notarial.

Modificacién Resolucién de 18 de marzo de 2011 de la DGRN (BOE de 28 de abril de 2011)
estatutaria. Duracion Enl lucié dia si dificaci . ) I |
del cargo de n la presente resolucion se estudia si una modificacion estatutaria consistente en ampliar e

plazo de duracién del cargo de administrador de cinco a seis afios, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 123 LSA, debe incidir sobre los administradores que ya estaban en ejercicio
del cargo al momento de la efectiva modificacion de los estatutos sociales.

administrador

El centro directivo entiende que la modificacion de las normas de la sociedad no conlleva la
prérroga del anterior nombramiento, salvo que la junta general exprese lo contrario, y que, por
tanto, en el caso del que trae causa la presente resolucion, debe denegarse el depésito de
cuentas anuales porque, habiéndose expedido la certificacion por parte del secretario con el
visto bueno del presidente del Consejo de Administracion, sus cargos ya habian caducado.

Nombramiento de Resolucion de 10 de mayo de 2011 de la DGRN (BOE de 3 de junio de 2011)

administradores. Se discute si d d | b iento d dministrad . fi d
Necesidad de previa e discute si puede procederse al nombramiento de un nuevo administrador adn no figurando

constancia en el en el orden del dia de la convocatoria de la junta general. La DGRN recuerda que la validez de

orden del dia los acuerdos adoptados en junta general queda condicionada, mas alla de su @mbito competen-
cial y de sus reglas de mayoria exigible, por la valida constitucion de la junta, que se traduce en
una previa convocatoria que incluya el orden del dia, salvo en casos de junta universal, donde
tanto la celebracion de la propia junta como el propio orden del dia se pueden establecer
mediante aceptacion unanime.

La LSC exceptda, sin embargo, la regla general de previa constancia en el orden del dia en dos
supuestos. A saber: la separacion de administradores (2231 LSC) y el ejercicio de la accién social
de responsabilidad (2381 LSC). Cuando se procede a la destitucion del administrador por algu-
na de estas dos vias, debe posibilitarse el nombramiento de aquel que vaya a sustituir al desti-
tuido, sin necesidad de que dicho punto conste en el orden del dia. Esta solucion es, sin embar-
go, excepcional, y es por ello por lo que debe ser objeto de una interpretacion restrictiva,
limitando su uso a aquellos casos en que el cese del administrador pueda traducirse en una
situacion de acefalia que signifique un obstaculo para el normal curso de la vida social.

Depésito de cuentas.  Resolucién de 1 de junio de 2011 de la DGRN (BOE de 1 de julio de 2071)
Concurso voluntario

de acreedores La DGRN estima el recurso interpuesto contra la decision de la registradora mercantil, consisten-

te en no proceder a la practica del depdsito de cuentas de una sociedad previamente declarada
en concurso voluntario, por carecer tales cuentas del informe del auditor que la registradora
considera preceptivo.

El centro directivo entiende que, aun teniendo en cuenta que después de la declaracion de
concurso sigue vigente la obligacion de someter las cuentas anuales a auditoria para los casos
en que esta sea preceptiva (articulos 40 y 41 del CCom en relacidn con el 263y 265.2 de la LSC,
y disposicion adicional primera de la Ley de Auditoria de Cuentas), el articulo 46.1 de la Ley
Concursal se configura como una verdadera excepcion a dicho régimen general, al estipular que
no estaran sujetas a la obligacion de someterse a auditoria las primeras cuentas anuales que se
preparen una vez la administracion concursal esté en funciones.
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Civil mediante

la Ley de Medidas de
Agilizacién Procesal

Resolucion de 7 de julio de 2011 de la DGRN (BOE de 17 de septiembre de 2011)

Se estudia si se puede estar ante una situacion de conflicto de interés o autocontratacion en caso
de que, en el seno de una escritura de constitucion societaria, solo intervenga un otorgante en
su propio nombre y derecho y como administrador tnico de otra sociedad.

No puede hablarse de autocontratacion, pues esta se predica de aquellas situaciones en las que
existen reciprocas obligaciones inter partes, y no de aquellas otras situaciones que informan los
contratos asociativos, basados, principalmente, en declaraciones convergentes para alcanzar un
fin coman. En lo referente al conflicto de interés, para que se pueda denegar la inscripcion a
causa de este motivo debe determinarse y concretarse la colisién de intereses, pues no puede
colegirse su existencia automaticamente del hecho de que los dos socios fundadores sean per-
sonas juridicas y estén representadas por la misma persona fisica. Debe existir una valoracién
que atienda mas al aspecto cualitativo, esto es, a la posicion del socio, que al cuantitativo, esto
es, al montante de la aportacion.

PROCESAL CIVIL*

1- LEGISLACION

[Espana]

Aprobada la Ley de Medidas de Agilizacion Procesal por el Congreso de los Diputados, por la que
se introducen modificaciones en la requlacion procesal civil, contencioso-administrativa y penal

En lo que se refiere al ambito civil que nos ocupa, esta Ley, aprobada el pasado 22 de septiem-
bre de 2011 por el Congreso de los Diputados, introduce las siguientes novedades:

(i) En el proceso monitorio se suprime el limite maximo de 250.000 euros, equiparandolo
al proceso monitorio europeo.

(i) Se extiende el &mbito del proceso monitorio a los juicios de desahucio por falta de pago,
de modo que, en el caso de que el arrendatario no desaloje el inmueble, pague o formule
oposicion tras el requerimiento, se pase directamente al lanzamiento, cuya fecha se le
comunica en el mismo requerimiento.

(iii) Se excluye el recurso de apelacién en los juicios verbales de reclamacion de cantidad
hasta 3.000 euros.

(iv) Se elimina el trdmite de anuncio y preparacion de los recursos, que desde que entre en
vigor la reforma se anunciaran y formalizaran en un mismo escrito.

(v) Se modifica la cuantia minima exigida para el acceso al recurso de casacidn, que pasa de
150.000 a 600.000 euros. Por su parte, se permite la posibilidad de acceder a casacion
cuando el asunto presente interés casacional no solo en los supuestos tramitados por razén
de la materia, sino también en aquellos en los que, tramitandose por cuantia, esta no supe-
re los 600.000 euros.

* Esta seccion de Derecho Procesal Civil ha sido coordinada por Eduardo Trigo Sierra, y en su elabora-
cion han participado Paloma Garcia de Viedma Alonso, Jorge Ruiz Jiménez, Pablo Toran Umbert, Eugenio
Caravia Izquierdo, Guillermo Alonso del Real, Sonia Borges Fernandez, Javier Gonzalez Guimaraes-Da
Silva, Antonio Canales Aracil, Javier Sanchez-Lozano Velasco, David Guerra Arencibia, Margarita Morales
Plaza y Luis |. Gdmez-lglesias Roson, Lara Geraldes, Miguel Rodrigues Leal, Paula Adrega Flor y Rita
Castanheira Neves del Departamento de Derecho Publico y Procesal de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Esta reforma no se ha publicado, a fecha de cierre de esta resefa, en el Boletin Oficial del Esta-
do, por lo que no es posible sefialar la fecha de su entrada en vigor.

Aprobacion definitiva El pasado 20 de septiembre de 2011 el Pleno del Congreso de los Diputados aprobé definitiva-

delareformadela  mente la Ley de Reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Ley Concursal ) ) o i
Esta reforma introduce una serie de modificaciones en aras tanto de corregir errores de enfoque

detectados en la practica como de llenar las lagunas detectadas en la Ley. Entre los aspectos
mas relevantes introducidos con la reforma se encuentran los siguientes:

(i) Establecimiento de alternativas al concurso. Se presta especial atencion a las soluciones
preconcursales, buscando incentivar las propuestas anticipadas de convenio y los acuerdos
extrajudiciales de refinanciacion.

En este sentido, se prevé, por ejemplo, que el 50% del dinero nuevo que recibe la empresa
gracias a un acuerdo de refinanciacion tenga consideracion de crédito contra la masa.

(ii) Desarrollo del procedimiento abreviado o simplificado. Se introduce la posibilidad de
que el juez pueda decidir tramitar un determinado concurso por el procedimiento abrevia-
do, atendiendo a una serie de datos objetivos o cuando, por ejemplo, se presente una
propuesta anticipada de convenio, se trate de un supuesto de trasmision de empresa o se
produzca un cese de actividad sin que existan trabajadores a cargo de la empresa.

(iii) La administracion concursal. Se avanza hacia una mayor y mejor profesionalizacion de
la administracion concursal, con medidas tales como las siguientes: se permite a la adminis-
tracion subsanar por si misma errores en los listados de acreedores para reducir el nimero
de incidentes concursales, se posibilita que se utilicen auxiliares delegados en cualquier tipo
de concurso y se permite que la administracion concursal sea asumida por una persona
juridica. Ademas, se generaliza el modelo de administracion concursal integrado por un solo
administrador, salvo en concursos «de especial trascendencia», en que seran dos adminis-
tradores.

(iv) Reformas en materia laboral. Se incorporan las modificaciones de la reciente reforma
laboral, resolviendo las dudas interpretativas existentes en orden a la participacion del
FOGASA y de los representantes de los trabajadores, asi como las relativas a los procedi-
mientos y recursos en materia laboral.

Esta norma entrara en vigor el 1 de enero de 2012, salvo algunos apartados, que lo haran al dia
siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Modificacion de la Ley Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
de Enjuiciamiento control de gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y auténomos contraidas por las
Civil para apoyar a los entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
deudores hipotecarios iy ificacion administrativa

Este Real Decreto-ley, que entré en vigor el pasado 7 de julio de 2011, ha modificado algunos
preceptos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil («LEC»), el con un objetivo
triple: (i) moderar el impacto negativo de la crisis econémica en los ciudadanos més vulnerables,
que el Real Decreto-ley identifica con los deudores hipotecarios que han perdido su vivienda
habitual; (i) garantizar que, para el caso de una ejecucion hipotecaria, el deudor hipotecario
recibe una contraprestacién adecuada por su inmueble; y (i) mejorar la concurrencia de pujas
en las subastas.

A continuacion, se exponen las principales modificaciones de este Real Decreto-ley:

(i) Se incrementa en un 50% la cantidad inembargable (el salario minimo interprofesional
«SMI») que se establece en el articulo 6071 LEC sobre los sueldos, salarios, jornales, retri-
buciones o pensiones en aquellos supuestos en los que el precio obtenido por la ejecucion
hipotecaria de una vivienda habitual sea insuficiente para cubrir el crédito garantizado.
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Ademas, por cada miembro del ndcleo familiar que no disponga de ingresos propios
superiores al SMI (entendiendo por tal al conyuge, pareja de hecho, ascendientes y des-
cendientes de primer grado que convivan con el ejecutado) se incrementara en un 30%
adicional.

(i) Se establece que la parte ejecutante podré pedir, con arreglo a lo previsto en el articulo
670 LEC, la adjudicacion del inmueble por el 70% de valor de tasacién o por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos, siempre que esa cantidad cumpla un doble requisi-
to: (i) sea superior a la mejor postura ofrecida en la subasta; y (i) sea superior al 60% de su
valor de tasacion.

(iii) Se suprime la posibilidad de que el acreedor ejecutante pueda en el acto de la subasta
adjudicarse el bien inmueble por la cantidad adeudada por el deudor por todos los concep-
tos. Con la nueva redaccion del articulo 671 LEC, la adjudicacion sélo puede llevarse a
efecto por un 60% del valor de tasacion.

(iv) Por Gltimo, se reduce del 30% al 20% del valor que se haya dado a los bienes de con-
formidad con el articulo 666 LEC la cantidad que los postores deben depositar antes de
tomar parte en la subasta.

Regulacién del acceso Real Decreto 775/2011 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006 de acceso a las

a las profesiones de
Abogado y
Procurador de los
Tribunales

profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, aprobado el pasado 3 de junio por el
Consejo de Ministros

El proximo 31 de octubre de 2011, entrara en vigor este nuevo reglamento junto con la Ley
34/2006, a la que desarrolla. Su objetivo principal es mejorar la capacitacion profesional de
abogados y procuradores y garantizar a los ciudadanos mayor calidad en el asesoramiento,
representacion técnica y defensa juridica de sus intereses. A partir de la citada fecha, para acce-
der a la profesion de abogado y procurador deberan cumplirse los siguientes requisitos:

(i) El aspirante debera estar en posesion del titulo de licenciado en Derecho, graduado en
Derecho o cualquier otro titulo universitario equivalente.

(i) Sera necesario cursar un curso formativo con la consideracion de «Master Universitario»
que conste de 60 créditos ECTS, de 25 horas lectivas cada uno de ellos, por lo que el méster
tendré la duracion de un afio académico.

Este curso se impartira por universidades pablicas y privadas, escuelas de practica juridica o
en régimen de colaboracién entre ambas instituciones. El profesorado estara compuesto por
profesores universitarios y profesionales (abogados o procuradores) de al menos tres afios
de experiencia, con el fin de combinar los aspectos mas practicos con los te6ricos.

(iii) En el seno del master se debera realizar un periodo de practicas de 30 créditos ECTS.
Estas practicas se podran desarrollar en diferentes ambitos —despachos profesionales, tri-
bunales, fiscalias, instituciones penitenciarias, etc.—, pero exigiéndose un contenido juridico.
Durante este periodo, el aspirante estard acompafiado de un tutor, que deberd ser un pro-
fesional con, al menos, cinco afos de experiencia.

(iv) Finalmente, se debera superar una prueba de caracter nacional consistente en dos
examenes: uno de caracter tedrico, eliminatorio; y la resolucién de un caso préactico.

La entrada en vigor de este Real Decreto no afectara a los siguientes profesionales: (i) procura-
dores y abogados colegiados (tanto ejercientes como no ejercientes) a la fecha de entrada en
vigor de la Ley 34/2006; (ii) profesionales que en la actualidad no estén colegiados, pero que
lo estuvieron, al menos durante un afio, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
34/2006; y (iii) funcionarios del grupo A (abogados del Estado) y miembros de la carrera judi-
cial que estén en ejercicio y funcionarios que obtengan plaza con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 34/2006 como consecuencia de aprobar su oposicion. Se establece una mora-
toria de dos afios para aquellos que a fecha de 31 de octubre de 2011 estén en posesion del
titulo de licenciado en Derecho y no se hayan colegiado.
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[Portugal]
Rede Nacional Decreto-Lei n.2 60/2011 (DR 88 série 1 de 2011-05-06)
de Cent -
dz Aigitrlgsgem O Decreto-Lei n.2 60/2011 vem, no sequimento diploma que procedeu a criacao dos centros de

Institucionalizada arbitragem institucionalizada, criar a RNCAL.

(RNCAI) Com efeito, o diploma em apreco define a composicao e funcionamento da RNCAI, assim como
as formas e critérios de financiamento e avaliacdo dos centros que a integram.

Da RNCAI fazem parte os centros de arbitragem institucionalizada autorizados nos termos da lei,
que sejam financiados pelo Estado em mais de 50% do seu orcamento anual, independente-
mente do ndmero e da natureza das entidades publicas financiadoras, e cujo desempenho sera
avaliado anualmente pelo Gabinete de Resolucdo Alternativa de Litigios.

A RNCAI tem por objectivo assegurar a promogao, a coordenacao, a uniformizacdo de procedi-
mentos de atendimento, planeamento, financiamento, informacao estatistica, avaliacdo do
desempenho e cooperacao dos centros de arbitragem institucionalizada, bem como o seu fun-
cionamento integrado.

O presente diploma serd requlamentado por portaria do membro do governo responsavel pela
area da justica.

Alargamento do Decreto-Lei n.2 74/2011 (DR 117 série 1 de 2011-06-20)
NO\{o_!V\_apa Na sequéncia da criacdo do novo mapa judiciario pela Lei n.2 52/2008, de 28 de Agosto, que
ludiciario determinou a aplicacdo dos novos modelos de gestao e de divisdo territorial as comarcas piloto
do Alentejo Litoral, do Baixo Vouga e da Grande Lisboa — Noroeste, vem o presente diploma
alargar a aplicacao desses modelos as comarcas da Cova da Beira e de Lisboa. Para o efeito sao
criados o Tribunal da Comarca de Lisboa e o Tribunal da Comarca da Cova da Beira, sendo

reorganizada a sua actual estrutura judiciaria.

Adicionalmente, este diploma (i) cria o Juizo de Familia e Menores do Fundéo, o qual sera
agregado ao Juizo de Familia e Menores da Covilh3, e (i) extingue o 4.2 Juizo Criminal do Tri-
bunal da Comarca de Braga, o 5.2 Juizo de Competéncia Especializada Civel do Tribunal da
Comarca de Oeiras, 0 4.9 Juizo Civel do Tribunal da Comarca do Porto, o 4.9 Juizo Civel da
Comarca de Sdo Jodo da Madeira e a 5.2 Vara Civel do Tribunal da Comarca do Porto.

As referidas altera¢oes produzirdo efeitos a partir do dia 1 de Dezembro de 2011,

Criacdo de Tribunais  Lei n.2 46/2011 (DR 120 série 1 de 2011-06-24)
de Competéncia

Esta lei procede a criacao de dois tribunais de competéncia especializada, um para a propriedade
Especializada P ¢ P P p prop

intelectual e outro para a concorréncia, alterando, em consequéncia, os sequintes diplomas: (i)
Lei n.2 3/99, de 13 de Janeiro, que aprova a Lei de Organizacao e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais, (i) Lei n.2 18/2003, de 11 de Junho, que aprova o Regime Juridico da Concorréncia, (iii)
Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, que aprova a Lei das Comunicacdes Electronicas, (iv) Lei n.2
25/2008, de 5 de Junho, que estabelece medidas de natureza preventiva e repressiva de comba-
te ao branqueamento de vantagens de proveniéncia licita e ao financiamento do terrorismo, (v)
Lei n.2 52/2008, de 28 de Agosto, que aprova a Lei de Organizagdo e Financiamento dos Tribu-
nais Judiciais, (vi) Lei n.2 99/2009, de 4 de Setembro, que aprova o regime quadro das ordena-
¢bes do sector das comunicacdes, (vii) Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro, que aprova o
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras, (viii) Decreto-Lei n.2 94-B/98,
de 17 de Abril, que regula as condicdes de acesso e de exercicio da actividade seguradora e res-
seguradora no territorio da Comunidade Europeia, (ix) Cdigo dos Valores Mobiliarios, (x) Codigo
de Propriedade Industrial, (xi) Decreto-Lei n.% 95/2006, de 29 de Maio, que estabelece o regime
juridico aplicavel aos contratos a distancia relativos a servicos financeiros celebrados com consu-
midores, e (xii) Decreto-Lei n.2 144/2006, de 31 de Julho, que transpde para a ordem juridica
interna a Directiva n.2 2002/92/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de Dezembro.

Esta lei produz efeitos a partir da data de instalacdo dos dois tribunais de competéncia especia-
lizada.
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Declaracion de
nulidad de un auto
de inadmisién de un
recurso de casacion
por vulnerar el
derecho a la tutela
judicial efectiva en

su vertiente de acceso
al recurso

Legalidad del pago
de deudas ajenas con
animo especulativo,
de cara a beneficiarse
de una eventual
ejecucion de los
bienes inmuebles

del deudor
(interpretacion del
articulo 1158 del
Cédigo Civil)

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 35/2011 de 28 de marzo de 2011

En el supuesto objeto de analisis, el demandante presenté una demanda de juicio ordinario para
la proteccion de su derecho al honor, la intimidad y la propia imagen contra una periodista y su
editorial con motivo de las declaraciones vertidas en una publicacion. La demanda fue desesti-
mada en primera instancia y en apelacion.

El actor preparé entonces un recurso de casacion por la via del interés casacional (articulo
477.2.3.2 LEC), considerando infringidos los articulos 18.1y 20.1 de la Constitucion Espariola, as
como la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. No utilizo,
por tanto, el recurrente, la via especial de acceso a la casacion prevista para los procedimientos
que versen sobre la proteccion de derechos fundamentales (articulo 477.2.1.2 LEC).

EI TS inadmiti6 el recuso con apoyo en dos argumentos:

(i) En primer lugar, debido al empleo de un cauce inadecuado para interponer el recurso,
ya que debfa haber acudido al apartado 1.2 del articulo 477.2 LEC, y, por tanto, inadmite el
recurso con apoyo en el articulo 483.2.3.2 —inexistencia de interés casacional—. Como es
sabido, este motivo de inadmision no deriva de la literalidad de la norma, sino del acuerdo
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2000, que establece que los
supuestos de casacion son «distintos y excluyentes».

(i) En segundo lugar, el TS inadmiti6 el recurso de casacion por entender que la interposi-
cion del recurso incurri6 en defectuosa técnica casacional al apartarse de los hechos proba-
dos y no respectar la base factica de la sentencia impugnada y, por tanto, inadmite el recur-
so con base en el articulo 483.2.2.9 LEC, es decir, por no cumplir el escrito de interposicion
con los requisitos establecidos en la Ley.

El Tribunal Constitucional afirma que la ratio decidendi del TS no fue la inadecuacion del cauce
para la interposicion del recurso, ya que, obviando los formalismos exigidos a este respecto, el
recurso se tuvo por interpuesto por el cauce material correcto.

Por lo tanto, el razonamiento decisivo del auto de inadmision radica en la supuesta falta de
respeto a los hechos probados. Y, en este punto, el Tribunal Constitucional lleva a cabo una
labor de comparacion entre el escrito de interposicion del recurso y el auto de inadmision para
concluir que aquel respetaba la narracion factica de la sentencia recurrida y que, por tanto, el
fallo del TS es erréneo y arbitrario y asi declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
y anula el auto de inadmision.

El Tribunal Constitucional alcanza esta conclusion incluso tras recordar que el control constitu-
cional sobre la admisién o inadmision de recursos debe limitarse a un control «meramente
externo», comprobando que la resolucion estda motivada, que no hay un error material patente
y que no se incurre en arbitrariedad o irracionabilidad. Afiade la sentencia que este control ha
de ser mas limitado en relacion con las resoluciones del TS, puesto que este tiene la funcion de
interpretar la Ley, complementando el ordenamiento juridico (articulo 1.6 CC) y porque el recur-
so de casacion es un recurso extraordinario con motivos tasados. Sin embargo, todo ello no
impide, a juicio del Tribunal Constitucional, declarar la nulidad del auto de inadmision.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2011

En el supuesto objeto de andlisis, nos encontramos con una sociedad, la demandante, que tenia
por objeto exclusivo el pago de deudas ajenas a fin situarse en una posicion ventajosa iniciando
ejecuciones frente a los bienes inmuebles del deudor. En este caso concreto, la demandada
alegd, entre otras cuestiones, que la conducta de la actora era antisocial y suponia un abuso de
derecho que impedia la aplicacion del articulo 1158 del Codigo Civil.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, entendiendo que la sociedad actora
pagaba las deudas ajenas con el tnico fin de persequir luego los bienes del deudor originario,
sin buscar el beneficio o utilidad del pago para el deudor sino su perjuicio, utilizando la accion
de repeticion como una herramienta para obtener inmuebles de la demandada a bajo precio.
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Por ello, declaré abusivo y antisocial el ejercicio del derecho dada la mala fe y la intencién clara
de perjudicar al deudor.

No obstante, la Audiencia Provincial de Madrid estim¢ el recurso interpuesto por la sociedad
demandante, estableciendo que el abuso de derecho solamente puede apreciarse cuando el
derecho se ejercita con intencion bien decidida de causar dafio a otro o utilizandolo de modo
anormal y contradictorio de la arménica convivencia social, pero no en el supuesto de autos.
Segln argument? la sala, el articulo 1158 del Codigo Civil permite el pago de tercero, tenga o
no interés en el cumplimiento de la obligacién y, ademas, la posible adjudicacién de los bienes
del deudor estara supeditada a su solvencia o capacidad de crédito y al caracter pablico de la
subasta, razones por las que no cabria objetar nada al comportamiento de la demandante.

Esta resolucion fue confirmada por el TS, que comparte el razonamiento de la Audiencia Pro-
vincial, afirmando que del Codigo Civil se desprende la posibilidad legal de que un tercero ajeno
a la obligacién obtenga un beneficio propio del pago al acreedor, siendo el ejemplo mas carac-
teristico el de la compra de un crédito por un precio inferior a su importe si el comprador con-
sigue luego cobrarlo en su totalidad.

La garantia por vicios Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de marzo de 2011
ocultos que el

Los demandantes del supuesto objeto de analisis adquirieron la totalidad de las acciones del
vendedor presta en la

compraventa se ha de capital de una sociedad por medio de un contrato de opcién de compra. Durante la formallc.ic’m

referir a la cosa que del contrato, los concedentes de la opcién presentaron una compania que generaba beneficios,

constituyé el objeto  CON apoyo en un balance de situacion que se incorporo al contrato de opcion. Sin embargo,

inmediato del antes del ejercicio de la opcién, la compafia se hallaba en situacion de insolvencia, y los optan-

contrato tes pretendieron que el precio que cada uno de ellos se habia obligado a abonar se redujera en
proporcion al valor real de lo adquirido.

A tal fin, ejercitaron, con caracter principal, la accién quanti minoris contemplada en el 1484 del
Codigo Civil, pretendiendo la aplicacion de la figura del saneamiento por vicios ocultos previsto
en el citado precepto, a la compraventa objeto de debate. Su argumentacion se basaba en que
los vendedores habrian ocultado un pasivo considerable de la sociedad, lo que constituia un
defecto en la cosa comprada que, de haberlo conocido, no se habria adquirido, o bien se habria
pagado un precio menor por ella.

Los fundamentos de los demandantes fueron desestimados tanto por el Juzgado de Primera
Instancia como por la Audiencia Provincial, lo que dio origen al recurso de casacién con base,
entre otros motivos, en la infraccion del referido articulo 1484 del Cédigo Civil, al considerar los
apelantes aplicable el régimen de saneamiento por vicios ocultos que corresponde al vendedor.

EI'TS, por medio de la sentencia aqui comentada, desestimé el recurso y confirmo la sentencia
recurrida, estableciendo que no concurrian los presupuesto para la aplicacion de la accion
quanti minoris regulada en el articulo 1484 Cédigo Civil.

El alto tribunal argumenté que, aun siendo cierto en un sentido econdmico que la enajenacion
de todas las acciones de una sociedad implica la del patrimonio de esta, dada la conexion evi-
dente —objetiva y subjetiva— entre el precio de aquellas y el valor de este, y que se produce una
transmision indirecta de la compania, no hay en realidad desplazamiento posesorio ni dominical
de los bienes que la integran, que permanecen en la esfera patrimonial de la persona juridica.

Asi, no se considera valido aplicar a la venta de acciones una norma prevista para resolver ano-
malias surgidas en el funcionamiento de cosas especificas. Ni siquiera en el caso de que se
considere que lo que se vende con las acciones es la compafifa, en cuanto objeto juridico unita-
rio. Por ello, concluye, no es aplicable el articulo 1484 del Codigo Civil al contrato celebrado,
pese a que el pasivo de la sociedad haya resultado superior al esperado por los optantes.

En definitiva, el TS considera que la garantia que el vendedor debe prestar en la compraventa,
conforme al mencionado articulo, se ha de referir a la cosa que constituyé objeto inmediato del
contrato, y que para que fuera atendible la pretension de los recurrentes, hubiera sido necesario
un pacto expreso, que no concurrié en el caso enjuiciado.
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Inadmisi6n de la
diligencia preliminar
contemplada en el
articulo 256.1.6.2 de
la LEC por
incumplimiento de los
requisitos del articulo
258 de la LEC

Ejercicio de la accion
rescisoria respecto de
la constitucion de
garantias reales
realizado en fraude
de ley. Andlisis de la
relacién entre
concursada y entidad
financiera. Efectos en
la calificaci6n del
crédito.

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de febrero de 2011

El articulo 11.1 de la LEC atribuye a las asociaciones de usuarios y consumidores legalmente
constituidas la legitimacion para defender en juicio, ademas de los intereses de la propia aso-
ciacion, los de sus asociados, asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios.

Cuando se trate de intereses colectivos (cuando los perjudicados por el hecho dafioso constituyen
un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estan perfectamente determinados o
son facilmente determinables), en algunos supuestos, el demandante debe comunicar previamen-
te su propdsito de interponer la demanda frente a todos los interesados (articulo 15.2 de la LEC).

Para facilitar el cumplimiento de tal comunicacion previa, el articulo 256.1.6.° de la LEC prevé la
posible peticion de que el tribunal adopte las medidas oportunas para la averiguacion de los inte-
grantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por
el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinacion.

Sin embargo, la adopcién de dicha diligencia preliminar esta sujeta a los requisitos generales del
articulo 258 de la LEC: (i) debe ser adecuada a la finalidad que persigue el solicitante; (i) ha de
concurrir justa causa; v (iii) debe apreciarse interés legitimo.

En el caso de autos se inadmite la diligencia preliminar solicitada al no justificarse suficientemente
su necesidad, considerando «innecesario desvelar la identidad y otros datos de cardcter personal de
un ndmero indeterminado de personas que, en todo caso, se intuye muy elevado: todos los clientes
de la entidad que hubieran suscrito alguno de los contratos denominados clip hipotecario y contrato
de intercambio de tipos/cuotas, por lo que no resultaria justificada la prdctica de la diligencia».

La Audiencia Provincial de Madrid lleg6 a esta conclusion por cuanto la accion que se anuncia-
ba interponer en el futuro por la asociacion de consumidores solicitante se trataba de una accion
de cesacion, para cuyo ejercicio no resulta necesario efectuar el llamamiento a los perjudicados
por el hecho dafoso, a tenor del apartado 4 del articulo 15 de la LEC.

Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 14 de abril de 2011

La seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia confirma en esta sentencia el pronuncia-
miento dictado por el Juzgado de lo Mercantil ndm. 1 de A Corufia en un incidente concursal de
reintegracion. En concreto, se declara la pertinencia de la rescision de una hipoteca constituida
sobre una finca propiedad de la concursada, por considerarse un acto realizado en fraude de ley.

Entiende la Audiencia que, a pesar de la entrega de unos fondos que permitieron la continuacion
de la actividad empresarial, el hecho de que estos recursos hayan sido destinados a atender otros
compromisos de pago derivados de productos contratados con la entidad prestataria es una
cuestion definitiva. De esta forma, considera la sentencia que el fraude se deriva de la utilizacion
de una forma juridica licita —concesion de un préstamo con garantia hipotecaria— para la obten-
cion de un resultado no querido por el ordenamiento juridico —perijuicio para la masa activa—.

Considera esta resolucidn que este acto es injustificado en atencion a la deuda existente (cuyo
vencimiento no se habia producido) y al préstamo con garantia hipotecaria concedido. De la
conjuncion de ambos elementos, se desprende la existencia de una suerte de refinanciacion de
deuda que supone una alteracion de la regla de paridad de trato en el concurso de acreedores,
al obtenerse con aquellos actos un privilegio a favor de un acreedor en el concurso frente a los
demas acreedores.

Una vez rescindida la garantia, el crédito derivado del contrato tendra la consideracion de cré-
dito concursal.
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Ausencia de Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 15 de marzo de 2011

;Zigg::?%‘:ldad Segln el mencionado tribunal, las causas mas frecuentes de la calificacion de un procedimiento
administrador de una concursal como culpable son las contenidas en el articulo 164.2 de la Ley Concursal —aquellos
sociedad por la supuestos previstos en los que se considera, en todo caso, que el concurso es culpable, sin
inexistencia de admitir prueba en contrario—. Esto supone que no sea necesario valorar en cada caso la exis-
causalidad entre el tencia de dolo o culpa grave, ni la relacién de causalidad existente entre el comportamiento del

retraso en la solicitud administrador y la insolvencia.
del concursoy la
agravacion de la
insolvencia. El
deterioro de la

Por su parte, en atencion a la casuistica empresarial, el articulo 165 de la Ley Concursal, requla
una serie de casos en los que se exige un esfuerzo probatorio adicional, para catalogar una
insolvencia como culpable.

concursada se origind  pyes bien, en el supuesto objeto de andlisis, el tribunal, en atencién a lo anterior y a que en este caso
agtes_d_e_f“ | el administrador social durante el procedimiento concursal adquiri6 la empresa sin ni tan siquiera
acquisicion por e poder examinar los libros contables, considera que no puede imputarsele la mala gestion econémi-

administrador en la : : - . o
ca que condujo a la empresa a un incumplimiento generalizado de sus obligaciones de pago.
etapa concursal

Finalmente, entiende este dérgano que el simple retardo en la solicitud de la declaracién en
concurso debe ser puesto en relacion con la situacion de la empresa antes del concurso, lo cual
hace decaer la existencia de un agravamiento.

[Portugal]

Inconstitucionalidade Acédrddo do Tribunal Constitucional, de 7 de Junho de 2011
— Fundamentos de

Oposicdo a Execugao
Baseada em Injuncdo

Em sede de recurso de constitucionalidade, foi questionada, pelo tribunal de comarca, a recusa
da aplicacdo da regra do artigo 814.2 do CPC, por violacao das disposicdes conjugadas dos
artigos 2.9 e 20.2 da CRP.

A questao suscitada incidiu sobre a redaccdo do artigo 814.2 do CPC, introduzida pelo Decreto-
Lei n.2 226/2006, de 20 de Novembro, o qual veio equiparar as injuncdes as sentencas, no que
respeita aos fundamentos admissiveis em sede de oposicdo a execucdo. Assim, sempre que o
titulo executivo seja uma injuncdo, passam a ser apenas admissiveis os fundamentos de oposi-
cd0 a execucao previstos para as sentencas, quando anteriormente eram admissiveis, para além
destes, quaisquer outros que seria licito deduzir como defesa no processo declarativo.

Neste contexto, o TC debrucou-se sobre dois problemas de constitucionalidade levantados em
relacdo a questdo em apreco: em primeiro lugar, a conformidade da aplicacdo imediata do
Decreto-Lei n.2 226/2006, de 20 de Novembro, com o principio da tutela da confianca, o qual
emana do principio do Estado de direito (artigo 2.2 da CRP); e, em segundo lugar, a eventual
violacdo do principio da proibicdo da indefesa, insito no direito de acesso ao direito e aos tribu-
nais (artigo 20.° da CRP).

Relativamente a primeira questao, o TC considerou que a aplicacdo da lei nova que veio restrin-
gir os fundamentos de oposicdo a execucdo quando o titulo executivo seja uma injuncao a qual
tenha sido aposta formula executéria no ambito da lei antiga infringiria o principio da proteccdo
da confianca. Argumentou o TC que a referida alteracdo legislativa € lesiva das legitimas expec-
tativas dos executados, que, aquando da notificacdo para a oposicao a injuncdo, tinham a con-
viccdo de se poderem defender da execucao em termos amplos, e ndo apenas com os funda-
mentos de oposicao previstos para os casos em que o titulo executivo seja uma sentenca.

No que respeita a segunda questdo, o TC considerou igualmente que a norma em causa viola o
principio da tutela judicial plena e efectiva, na medida em que a actividade do secretario judicial
na aposicao de férmula executéria a um requerimento de injuncdo nao representa qualquer
forma de composicdo de litigio ou de definicao de direitos, demonstrando apenas a aparéncia
do direito substancial do exequente. Assim, o TC defendeu que é necesséario evitar a privacdo ou
limitacdo do direito de defesa do executado que se opde a execucao perante os érgaos judiciais
—a qual sé poderia ocorrer dentro dos limites impostos pelo n.? 2 do artigo 18.2 da CRP, atendo-
se ao «necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegi-
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dos» — e que a norma em causa afecta desproporcionadamente a garantia de acesso ao direito
e aos tribunais, consagrada no artigo 20.2 da CRP.

Em consequéncia, o TC veio a julgar inconstitucional a norma impugnada, na parte em que
equipara o requerimento de injuncdo ao qual foi aposta formula executéria a sentenca, no que
respeita aos fundamentos de oposicdo a execucdo, por violacdo dos artigos 2.2 e 20.2 da CRP,
confirmando, portanto, a decisao recorrida.

Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Abril de 2011

Na sequéncia da interposicdo de recurso extraordinario para fixacao de jurisprudéncia —em face
de uma oposicao entre dois acérdaos do TRC, ambos transitados em julgado —, veio o STJ pro-
nunciar-se sobre a legitimidade do assistente para exercer o direito de queixa relativamente a
danificacdo de um bem mavel, no caso de este ser apenas seu mero detentor e ndo proprietario.

O STJ confrontou as posicdes defendidas nos acérdaos em contradicdo, salientando que a ques-
tdo controvertida consistia em saber se o mero detentor/possuidor (ndo proprietario) de um
bem movel, do qual tenha o uso, gozo e fruicdo, é ou nao titular do interesse juridicamente
protegido pelo crime de dano, previsto e punido no artigo 212.2 do Cédigo Penal, como condi-
cdo de legitimidade para efeitos de apresentacdo de queixa, independentemente, portanto, de
eventual queixa do titular do respectivo direito de propriedade.

Ora, no entender deste Tribunal, o critério a adoptar nestes casos € o de se considerar ter legi-
timidade para apresentar queixa por crime de dano o proprietario, o usufrutuario, o possuidor,
o titular de qualquer direito real de gozo sobre a coisa e, ainda, todo aquele que tenha um
interesse juridicamente reconhecido na fruicdo das utilidades de uma determinada coisa,
enquanto titulares de interesses directos e imediatos na sua preservacao, bem como na fruicdo
e disponibilidade das respectivas utilidades funcionais.

Atento o exposto, decidiu o STJ fixar jurisprudéncia no sentido de no crime de dano, previsto e
punido no artigo 212.2, n.2 1, do CP, poder ser considerado ofendido — tendo legitimidade para
apresentar queixa, nos termos do artigo 113.2, n.2 1, do mesmo diploma —, o proprietario da
coisa destruida no todo ou em parte, danificada, desfigurada ou inutilizada, e quem, estando
por titulo legitimo no gozo da coisa, for afectado no seu direito de uso e fruicao.

PROCESAL PENAL™

1- LEGISLACION
[Espanal

Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal

Hace ahora poco mas de un afio, con ocasion de la aprobacion de la LO 5/2010, de 22 de junio,
de reforma del Codigo Penal, comentaristas y profesionales del Derecho penal declaraban casi
unanimemente echar en falta una reforma paralela y completiva en el ambito del Derecho
procesal. A dicha necesidad responde la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agiliza-
cién procesal (LMAP), publicada en el BOE el 11 de octubre siguiente. Como establece su predm-
bulo, la LMAP continGa la linea de reformas procesales iniciada con la promulgacion de la LO

* Esta seccion de Derecho Procesal Penal ha sido coordinada por Esteban Astarloa, y en su elaboracion
han participado Thais Argenti, Aimudena Peleteiro, Patricia Leandro y Julen Carrefio, del Area de Pro-
cesal y Derecho Publico de Uria Menéndez (Madrid).



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 221
PROCESALPENAL*

1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley 13/2009 de la misma fecha, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial.

Aunque la LMAP incorpora medidas de agilizacion procesal en los érdenes civil, contencioso-
administrativo y penal, nos centraremos en las novedades operadas en este Gltimo.

El articulo primero de la LMAP practica modificaciones que afectan a once preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECr) con el fin de adaptarlos a las implicaciones procesales del nuevo
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. Concretamente, los cambios abordan
los cinco aspectos siguientes: el régimen de competencia de los tribunales, el derecho de defensa
de las personas juridicas, la intervencion de estas en el juicio oral, la conformidad y la rebeldia.

Asi, cuando para determinar el conocimiento y fallo de una causa haya que estar a la gravedad
de la pena sefialada al delito por la ley, se atenderd a la legalmente prevista para la persona
fisica (art. 14 bis LECr). La citacién a la persona juridica se haréa en su domicilio social, siendo
necesario que la entidad proceda a la designacion de un representante, asi como abogado y
procurador (art. 119.1.a. LECr), de manera que la comparecencia se practicara con el represen-
tante especialmente designado por la persona juridica imputada acompafiado del abogado de
ésta (art. 119.1.b. LECr). Se tomara declaracion a dicho representante, asistido de su abogado,
siendo aplicable a la declaracion el derecho a guardar silencio, a no declarar contra si misma y
a no confesarse culpable (art. 409 bis LECr). El representante designado tendra ademas derecho
a declarar en nombre de la persona juridica en el juicio, si se hubiera propuesto y admitido esa
prueba, asi como a ejercer el derecho a la dltima palabra al finalizar el acto del juicio, sin que su
incomparecencia impida la celebracién de la vista (art. 786 bis LECr). En relacion con las medi-
das cautelares de caracter personal, las que pueden imponérsele a la persona juridica son las
previstas en el Codigo Penal: clausura temporal de locales, suspension de atividades sociales e
intervencion judicial (art. 544 quater LECr en relacion con el 33.7, dltimo parrafo, del CP). Se
reputara domicilio de la persona juridica el espacio fisico que constituya el centro de direccién
de su actividad, ya se trate de su domicilio social o de un establecimiento dependiente, asi como
aquellos lugares destinados a la custodia de documentos y demas soportes de su vida diaria
(art. 554.4.2 LECr). En cuanto a la conformidad, esta debera ser prestada por el representante
especialmente designado por la persona juridica, siempre que tenga poder especial (art. 787.8
LECr). Finalmente, en relacién con la rebeldia, la persona juridica solo podra ser llamada
mediante requisitoria cuando no haya sido posible su citacion por falta de domicilio social cono-
cido, debiendo hacerse constar en dicha requisitoria datos identificativos de la persona juridica,
delito imputado y obligacion de comparecer en el plazo fijado, con su abogado y su procurador,
ante el juez (art. 839 bis LECr). Transcurrido este plazo sin haber comparecido, a la persona
juridica se la declarara rebelde, continuando los tramites procesales hasta su conclusion.

En suma, nos hallamos ante una Ley de reforma que, en lo que atafie al orden penal, aborda
cuestiones puntuales elementales en relacion con el procesamiento de las personas juridicas,
solventando todas ellas por la previsible e inevitable via de la representacion a través de perso-
na fisica especialmente designada.

2 - JURISPRUDENCIA

[Espana]

La mera ilegalidad Auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 23 de marzo de 2011
de una actuacion

urbanistica no implica En esta sentencia, la Audiencia Provincial de Guadalajara desestimé el recurso de apelacion

necesariamente la interpuesto contra el auto del Juzgado n.2 3 de Guadalajara que habfa acordado el sobresei-
comisién de un delito Miento provisional y archivo de la causa relativa a la posible comision de un delito contra la
urbanistico del ordenacién del territorio (art. 320 del Cédigo Penal) por parte de un alcalde en funciones y de
articulo 320 del un arquitecto municipal.

Codigo Penal En el supuesto analizado, el arquitecto municipal habfa informado favorablemente la conce-

sion de una licencia de obras y otra de primera ocupacion para la construccién y ocupacion de
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una vivienda unifamiliar en suelo clasificado como ristico (no urbanizable). Posteriormente,
tras el informe favorable del arquitecto municipal, el alcalde en funciones concedi6 las indica-
das licencias.

La Audiencia indic6 que, al igual que sucede en el delito de prevaricacion «genérica» del articu-
lo 404 del Cédigo Penal, para que la actuacion del funcionario pablico sea delictiva la jurispru-
dencia viene exigiendo su conducta sea manifiestamente contraria a Derecho. No basta una
mera ilegalidad, que puede ser producto de una interpretacion erronea, equivocada o discuti-
ble. En conclusion, la contradiccion a Derecho del acto administrativo ha de ser patente y gro-
sera o debe tratarse de un acto claramente arbitrario, producto de la mera voluntad del funcio-
nario publico. De lo contrario, los tribunales penales anularian en la practica la intervencién de
control de los tribunales del orden contencioso-administrativo.

Asi, en coherencia con el principio de intervencion minima del Derecho Penal, la Audiencia
sefala que no todo acto administrativo nulo de pleno derecho o anulable implica necesariamen-
te la comision de un delito, dado que el Derecho Penal solo se ocupa de los ataques mas graves
a la legalidad, de modo que el concepto de «ataques mas graves» no se identifica con los con-
ceptos administrativos de nulidad de pleno derecho y anulabilidad.

En el presente caso, la Audiencia considerd que no se habia cometido por el arquitecto munici-
pal y por el alcalde en funciones una conducta penalmente relevante porque, (i) aunque el
terreno sobre el que construy6 la vivienda estaba clasificado como rastico, ya contaba, de facto,
con todos los servicios necesarios para su clasificacion como suelo urbano; (ii) hubo un proyec-
to de modificacion puntual de las normas subsidiarias del municipio que propuso la reclasifica-
cion del terreno, pero que se retir6 por la tramitacion del plan de ordenaciéon municipal que ya
estaba en curso, el cual incluirfa la reclasificacién del suelo; y (iii) dicho proyecto de modifica-
cion puntual fue aprobado por la asamblea vecinal, lo que pone de manifiesto la voluntad
conforme de los vecinos.

En definitiva, la Audiencia no considerd que concurriese el «plus» de ilegalidad exigido para que
la actuacion de los funcionarios pablicos imputados pudiera considerarse delictiva.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de enero
de 2011

En esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid absuelve del delito de falsedad en
documento publico por el que habia sido acusada una magistrada que alterd lo dispuesto en el
acta que contenia la sentencia in voce que ella misma habia dictado en el seno de un procedi-
miento por los tramites del juicio rapido.

El 6rgano jurisdiccional llega a esta decision tras entender que la ausencia del secretario judicial
en el acto impide calificar el documento alterado como «piblico».

En ningln momento se plantean dudas sobre la consideracion de documento del acta, en tanto
el Codigo Penal entiende, en su articulo 26, que «A los efectos de este Codigo se considera docu-
mento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia
probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica», por lo que el ntcleo del caso se centra en
si tal documento puede ser o no calificado como publico.

De acuerdo con la sentencia, la condicién de publico de un documento viene determinada por
la intervencion de un funcionario publico en el ejercicio de su cargo y actuando de acuerdo
con las formalidades legalmente exigidas. En apoyo de esta afirmacion se cita el Cédigo Civil
(art. 1216), la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 145 y 317) y la Ley Orgénica del Poder Judicial
(art. 453.).

Descendiendo al caso concreto, la sentencia analiza los requisitos que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece para el acta en el que se documenta la sentencia de conformidad en los jui-
cios rapidos.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el articulo 801.2.2, relativo a los juicios rapidos remite
a lo establecido en el articulo 789.2 del mismo cuerpo legal, que dispone que «el Juez de lo
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Penal podrd dictar sentencia oralmente en el acto del juicio, documentdndose en el acta con
expresion del fallo y una sucinta motivacion, sin perjuicio de la ulterior redaccion de aquélla».
Esta documentacion, manifestada en la elaboracion de las actas corresponde en exclusiva, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 1451 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al secretario
judicial. De ahi que el juzgado considere que el hecho de que sea el secretario judicial quien
elabore las actas es una condicién indispensable para que éstas puedan considerarse docu-
mento publico.

Pues bien, en el caso enjuiciado quedd probada la inasistencia del secretario judicial al acto del
juicio y que no particip6 en la redaccion del acta (de hecho no figura en el encabezamiento
como presente ni la firmd). Todo ello condujo al tribunal a considerar que, a pesar de la utiliza-
cion de la formula «DOY FE», el documento que se alter6 no era un documento pablico, por lo
que el delito ni se cometié ni pudo cometerse.

PROPIEDAD INTELECTUAL, INDUSTRIAL
Y COMPETENCIA DESLEAL™

1- LEGISLACION

[Unién Europea]

Ampliacion del plazo  Directiva del Consejo de la Unién Europea, de 12 de septiembre de 2011, que modifica la Direc-
de proteccién de los  tiva 116/2006/CE sobre el término de proteccién de los derechos de autor y ciertos derechos
derechos de los conexos

artistas y de los

productores de El Consejo de la Unién Europea aprueba a través de esta Directiva la ampliacion del plazo de
fonogramas sobre proteccion de los derechos de los intérpretes y de los productores de fonogramas sobre las
las grabaciones grabaciones musicales en el @mbito de la Unién Europea de 50 a 70 afios desde la primera
musicales publicacién o desde la primera comunicacién plblica de la grabacién. Este nuevo régimen

viene acompanado de una serie de medidas complementarias que garantizan la efectiva remu-
neracion de los intérpretes durante el nuevo periodo.

Asi, los artistas, intérpretes o ejecutantes gozaran de dos nuevas facultades irrenunciables. Por
un lado, en caso de haber cedido sus derechos exclusivos a un productor, los artistas podran
resolver el contrato de cesion si, una vez pasados 50 afios desde la primera comunicacion pabli-
ca o publicacion de la interpretacion o ejecucion objeto del contrato, el productor no ofrece al
plblico ejemplares en cantidad suficiente de un fonograma que contenga dicha interpretacion
o0 ejecucion. Ademas, en determinados casos, los artistas tendran derecho a una remuneracién
anual durante los 20 afios de extension del plazo de proteccion, equivalente al 20% de los
ingresos percibidos por el productor que deriven de los derechos de reproduccién, distribucion
y puesta a disposicion.

Por otro lado, la Directiva armoniza el método de célculo del plazo de proteccién de las com-
posiciones musicales con letra creadas por varios autores. El plazo de proteccién terminara 70
afios después de la muerte de la Gltima de las siguientes personas: el autor de la letra o el com-
positor de la mdsica.

* Esta seccion de Derecho de la Propiedad Intelectual, Industrial y Competencia Desleal ha sido coor-
dinada por Agustin Gonzalez. Para su elaboracion ha contado con la colaboracion de Ingird Pi, Niria
Porxas, Miguel de la Iglesia, Javier Carreras, Xavier Doménech y Anna Grau.
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[Espana]

Ley 23/2011 requladora del Depésito legal (BOE de 30 de julio de 2011)

Se aprueba la Ley que requla el dep6sito legal y lo configura como la institucion juridica que
permite a la Administracion General del Estado y a las Comunidades Auténomas recoger ejem-
plares de las publicaciones de todo tipo reproducidas en cualquier clase de soporte y destina-
das por cualquier procedimiento a su distribucién o comunicacién publica, sea esta gratuita u
onerosa.

Esta Ley, que deroga dos Ordenes del Ministerio de Educacion y Ciencia de 1971y 1973, tiene
como objetivo regular la institucion que se encarga de preservar el patrimonio bibliogréfico,
sonoro, visual audiovisual y digital de las culturas de Espafia en cada momento historico, y per-
mitir el acceso al mismo con fines culturales, de investigacion o informacion, asi como la reedi-
cién de obras de conformidad con lo que se expresa en esta Ley y en la legislacion sobre pro-
piedad intelectual.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europeal

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) de 30 de junio de 2011 en
el asunto Vereniging van Educatieve en Wetenschappelijke Auteurs (VEWA) y Belgische Staat
(as. C271/10)

Esta sentencia resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Raad van State (Bélgica) ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion con la interpretacion del articulo 5, aparta-
do 1, de la Directiva 92/100/CE, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines
a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual (actualmente articulo 6, apar-
tado 1, de la Directiva 2006/115/CE, de 12 de diciembre).

La peticion se plantea después de que una entidad belga de gestion de derechos de autor,
VEWA, interpusiera un recurso de anulacion contra una disposicién de su normativa nacional.
VEWA afirma que dicha norma es contraria a las disposiciones de la Directiva 92/100, al esta-
blecer como remuneracion debida a los autores por los préstamos en establecimientos piblicos
un importe anual a tanto alzado de 1 euro por persona, atendiendo por tanto Gnicamente al
nlmero de prestatarios inscritos en cada centro piblico.

Declara el tribunal en esta sentencia que el concepto de «remuneracién» que recoge el citado
articulo de la Directiva debe ser objeto de una interpretacion auténoma y uniforme. Aclara
también que este concepto es distinto del concepto de «remuneracion equitativa» al que se
refiere el articulo 4, apartado 1. Una vez aclarados estos conceptos, el tribunal dispone que la
remuneracion debe ser la contrapartida al perjuicio causado a los autores debido a la utilizacion
de sus obras sin su autorizacion y, por ello, en este caso el importe de la remuneracion debera
tener en cuenta la amplitud de la puesta a disposicion de la obra por medio del préstamos. Asi,
la remuneracién que pague un concreto establecimiento deberd tener en cuenta el nimero de
objetos puestos a disposicion del publico, asi como el nimero de prestatarios inscritos en el
establecimiento de préstamo piblico. Una norma como la belga, que toma en consideracion
este dltimo criterio, pero no el del nimero de objetos, se opone a la Directiva 92/100.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de julio de 2011 en el asunto Edwin
Co. Ltd. c. OAMI (as. C-263/09 P)

La sentencia desestima el recurso de casacion interpuesto por Edwin Co. Ltd. («<Edwin») frente a
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (actual Tribunal
General de la Unidn Europea), que resolvié que, conforme al articulo 52.2 a) del Reglamento
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de Marca Comunitaria, la OAMI puede, a instancia de parte, declarar la nulidad de una marca
comunitaria si su uso puede prohibirse en virtud de un derecho al nombre protegido por el
Derecho nacional.

El caso trae causa del conflicto entre Edwin y D. Elio Firoucci sobre la cesion del «patrimonio
creativo» que el Sr. Fiorucci habia efectuado a favor de Edwin en 1990 y sobre si esa cesion
incluia el derecho de Edwin a obtener el registro de la marca comunitaria denominativa «Elio
Fiorucci». En particular, la recurrente obtuvo el registro de la marca comunitaria «Elio Fioruc-
ci» en 1999. El Sr. Fiorucci, con base en la normativa comunitaria e italiana, solicité a la OAMI
que se declarase la nulidad de esta marca alegando la notoriedad de su nombre en ltalia,
dado que, de conformidad con el articulo 8 de la Ley de Marcas italiana, un tercero no esta
autorizado a registrar como marca un nombre notorio si no cuenta con el consentimiento de
su titular.

La division de anulacion de la OAMI estimo la solicitud de nulidad al entender aplicable el arti-
culo 8 de la Ley de Marcas italiana y anul6 el registro de la marca controvertida.

Edwin apel6 esta Resolucion frente a la Camara de Recursos de la OAMI, que estim6 el recurso
sobre la base de que el articulo 52.2.a) del Reglamento de Marca Comunitaria («\RMC») no
remitia al articulo 8 de la Ley de Marcas italiana, ya que la finalidad del articulo 8 es evitar la
explotacion con fines comerciales por parte de terceros del nombre de una persona célebre,
razon de ser que, segln la doctrina italiana, desaparece si el potencial comercial del nombre ya
hubiera sido «<ampliamente explotado», como sucedia en el caso.

El Sr. Fiorucci recurrié esta Resolucion ante el Tribunal General, solicitando la declaracion de
nulidad de la marca controvertida al amparo de los articulos 50 y 52 del RMC. El motivo funda-
do en el articulo 50 del RMC fue desestimado por no concurrir los requisitos especiales consti-
tutivos de induccion a error ni de uso engafioso de la marca. No obstante, el Tribunal General
si estim6 el motivo fundado en el articulo 52, discrepando de la interpretacion del articulo 8 de
la Ley de Marcas italiana efectuada por Camara de Recursos, por cuanto esta norma se refiere
a nombres de personas notorias, sin distinguir en funcién del &mbito en el que se haya adquiri-
do esta notoriedad. En consecuencia, el Tribunal General anulé la Resolucion de la Camara de
Recursos por comportar un error de Derecho en la interpretacién de la norma italiana, estiman-
do la peticién de declaracion de nulidad de la marca por cuanto ello implicaria el ejercicio de
funciones administrativas de la OAMI.

Edwin interpuso recurso de casacion frente a la Resolucion del Tribunal General ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea, alegando que el derecho al nombre es, a efectos de regulacion
de la propiedad industrial, un atributo de la personalidad, y que la normativa italiana de marcas
protege, en exclusiva, los intereses patrimoniales de una notoriedad adquirida fuera del ambito
comercial, por lo que no resultaba de aplicacion al objeto del litigio.

La interpretacion propuesta por Edwin no es acogida por el Tribunal de Justicia, que sostiene
que no tiene cabida en el @mbito de los derechos de propiedad industrial una interpretacion
restrictiva del derecho al nombre, entendiendo por tanto que en él se incluyen tanto los dere-
chos de la personalidad como los de explotacién comercial. Razona el Tribunal que el articulo
52.2.a) del RMC permite que se invoque la nulidad de una marca comunitaria siempre y cuan-
do un interesado alegue un derecho previo en los supuestos, no tasados, de derecho al nom-
bre, a la imagen, los derechos de autor y el derecho de propiedad industrial. Aiade el Tribunal
de Justicia que los derechos citados, sobre todo en el caso de los derechos de autor o de
propiedad industrial, no tienden a proteger en exclusiva bienes meramente personales, sino
también econdmicos, por lo que la misma consideracion ha de otorgarsele al derecho al
nombre.

Finalmente, el tribunal confirma la jurisdiccion del Tribunal General para revisar la legalidad de
las conclusiones de la OAMI sobre la ley nacional aplicable y, con ello, la interpretacion que del
articulo 8 de la normativa italiana de marcas habia efectuado la sentencia recurrida del Tribunal
General, esto es, que el titular de un nombre notorio tiene derecho a oponerse al uso del nom-
bre como marca si no presté su consentimiento al registro y que el articulo 8 se aplica indepen-
dientemente del &mbito en el que se hubiese adquirido dicha notoriedad.
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Mercado electrénicoy Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2011 en el asunto
proteccion de marcas L'Oréal y eBay Inc (as.C-324/09)

La sentencia resuelve la cuestion prejudicial planteada por la High Court of Justice (England &
Wales), Chancery Division ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacién con la
regulacion comunitaria en materia de marcas y de comercio electrénico.

La cuestion prejudicial se plantea en el contexto del procedimiento judicial iniciado por L'Oréal
SA 'y tres de sus filiales («'Oréal») contra tres filiales de eBay Inc. («eBay») y siete vendedores
personas fisicas que utilizaron la plataforma electrénica para sus transacciones. Las demandan-
tes alegan que las transacciones vulneraron sus derechos de marca, bien porque los productos
objeto de dichas transacciones no estaban destinados a la venta en el territorio de la Unién
Europea, bien porque los productos no estaban destinados a la venta por ser articulos de prue-
ba o demostracion, o bien porque los productos fueron vendidos sin su correspondiente emba-
laje. Ademas, sostienen que eBay infringi6 sus derechos de marca por haber incluido marcas
protegidas en la presentacion de su sitio web y haber insertado en motores de bsqueda como
Google enlaces patrocinados de la marca. Por Gltimo, L'Oréal solicita que, incluso en el caso de
que eBay no incurra en responsabilidad, se dicte un requerimiento judicial contra ella con el
objeto de evitar ulteriores lesiones a sus derechos.

A la luz de estas circunstancias, el tribunal inglés suspende el procedimiento y plantea al TJUE una
serie de cuestiones prejudiciales que afectan a las siguientes materias: (i) la venta de productos de
marca en el mercado electronico; (ii) la publicidad de productos de marca realizada por un ope-
rador de mercado electrénico en su sitio web; (iii) el uso de marcas protegidas en las ofertas
presentadas en el sitio web del operador del mercado electrénico; (iv) la responsabilidad del
operador del mercado electrénico por el alojamiento de informacion facilitada por los vendedo-
res, y (v) los requerimientos judiciales dirigidos a evitar ulteriores lesiones a los derechos de pro-
piedad industrial.

Con respecto a la venta de productos de marca en un mercado electrénico, el tribunal de ins-
tancia plantea al TJUE si el titular de una marca puede oponerse a la comercializacion de pro-
ductos destinados a la venta en paises ajenos a la UE. A este respecto, el TIUE resuelve que el
titular de la marca tiene un derecho de oposicion a la oferta o venta en un mercado electrénico
dirigido a consumidores situados en el territorio cubierto por la marca, en el caso de productos
que no hayan sido comercializados con anterioridad en el territorio de la UE y estén protegidos
por una marca registrada en un Estado miembro o por una marca comunitaria. Asimismo, el
TIUE interpreta que la entrega gratuita de articulos con animo de promocioén no se considera,
salvo prueba en contrario, un acto de comercializacion en el sentido de la normativa comunita-
ria. Por Gltimo, el TIUE entiende que el titular de la marca tiene un derecho de oposicion frente
a la venta de sus productos sin su correspondiente embalaje, cuando en el embalaje figure
informacion esencial o cuando el titular de la marca pruebe que la retirada del embalaje menos-
caba la imagen de dicho producto y, en consecuencia, la reputacion de la marca.

En relacion con la publicidad presentada en el sitio web del operador de mercado electrénico,
el TJUE sostiene que el titular de la marca esta facultado para prohibir al operador de mercado
electrénico hacer publicidad, a partir de la inclusién de una palabra clave idéntica a la marca en
un motor de basqueda, de productos de la marca cuando dicha publicidad no permita al inter-
nauta normalmente informado y atento determinar si tales productos proceden del titular de la
marca o de un tercero.

Respecto al uso de marcas protegidas en el sitio web de los operadores de los mercados elec-
tronicos, el TIUE senala que, dado que estos operadores no utilizan los signos idénticos o simi-
lares a las marcas protegidas por si mismos y en el marco de comunicaciones comerciales pro-
pias, sino que presentan los productos por cuenta de los clientes-vendedores, son estos Gltimos
los Gnicos que hacen uso de tales signos.

Por otro lado, en cuanto a la actividad de almacenamiento de datos, el TIUE aclara que, para la
aplicacion de la excepcion en materia de responsabilidad por los datos almacenados, el prestador
de servicios ha de poder ser incluido en la categoria de «prestador intermediario». Esto dltimo
implica que el prestador de servicios debe desempenfar la tarea de almacenamiento de una
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manera neutral, sin adoptar un papel activo que le permita adquirir conocimiento o control de
tales datos.

Igualmente, el TIUE aclara que los requisitos para determinar la responsabilidad seran los esta-
blecidos por el Derecho nacional aplicable en la materia.

En cualquier caso, no podran acogerse a la citada excepcion los prestadores de servicios que
hubieran tenido conocimiento de circunstancias a partir de las cuales un prestador de servicios
diligente habria constatado el caracter ilicito de determinadas ventas, y, en su caso, no hubiera
reaccionado debidamente y con prontitud.

Finalmente, el TJUE admite la posibilidad de solicitar de los tribunales competentes el dictar
requerimientos a fin de que los operadores de los sitios webs utilizados por terceros para causar
perjuicios a marcas registradas adopten medidas tendentes a evitar que se lesionen derechos en
el futuro, precisando que dichos requerimientos deben ser efectivos, proporcionados y disuaso-
rios, sin crear en ningln caso obstaculos al comercio legitimo.

Alcance de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera), de 9 de junio de 2011 en
prohibicién de la el asunto Eleftheri tileorasi AE «Alter Channel», Konstantinos Giannikos e Ypourgos Typou kai

publicidad encubierta: Meson Mazikis Enimerosis, Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (as. C-52/10)

presuncion de L , ) » . -
intencionalidad Esta resolucién tiene por objeto la interpretacion del articulo 1.d) de la Directiva 89/552/CEE

cuando existe del Consejo, de 3 de octubre de 1989, relativa al ejercicio de actividades de radiodifusion tele-

remuneracién visiva (la «Directiva»). El supuesto de hecho enjuiciado, bajo la dptica de la prohibicidn de la
publicidad encubierta que establece la Directiva, trae cuenta de una emision difundida en un
canal de television griego, en la que se dedicaron tres secuencias a presentar un tratamiento
dental estético. A este respecto, la cuestion prejudicial formulada al TIUE planteaba si debe
interpretarse el referido articulo 1.d) de la Directiva en el sentido de que, en la determinacion
de la existencia de publicidad encubierta, el abono de una remuneracion, un pago o una con-
traprestacion de otra naturaleza constituye «un elemento conceptual indispensable del propésito
publicitario».

Tras recordar que la Directiva tiene como finalidad asegurar la mas completa y adecuada pro-
teccion de los intereses de los consumidores como telespectadores, el TIUE sefiala que el citado
articulo establece una presuncion en virtud de la cual se considera intencionada una presenta-
cion de bienes, servicios, nombre, marca o actividades de un productor de mercancias o un
prestador de servicios en un programa si dicha presentacion se hace a cambio de una remune-
racion o un pago similar. Ahora bien —afnade el TTUE—, ello no debe interpretarse de forma
estricta en el sentido de que tal presentacion Gnicamente pueda considerarse intencionada si se
hace a cambio de una remuneracién o de un pago similar, ya que no se puede excluir tal pro-
posito a falta de tal remuneracion o pago.

[Espana]

El articulo 64 de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mayo de 2011
Ley de Patentes no

presupone la La sociedad Roig Farma, S.A. («Roig») se dedicd, entre 1999 y 2001, a la importacién de China

existencia de los a Espania de ciertas cantidades de monohidrato de hidrocloruro de sibutramina para su posterior
dafios derivados de la Comercializacion en Espafia. La sociedad Abbot GmbH & Co. («Abbot»), titular de la patente
infraccién de patente, €uropea EP 0230742 (la «Patente EP 742»), interpuso demanda civil contra Roig alegando que
que deben ser la importacion y comercializacion descritas infringian los derechos de exclusiva conferidos por
probados incluso en  1a Patente EP 742.

los supuestos

. El Juzgado de Primera Instancia nim. 37 de Barcelona desestimé la demanda. La Seccién 15.2
«ex re ipsa»

de la Audiencia Provincial de Barcelona estimé parcialmente el recurso de apelacién deducido
por Abbot y, declarando que la conducta de Roig constituia una vulneracion la Patente EP 742,
ordend la cesacion de los actos infractores y el embargo y destruccion del producto importado.
Sin embargo, la Audiencia desestimé la pretension de indemnizacién de dafios y perjuicios
sobre la base de que, habiendo optado Abbot por el criterio del articulo 66.2 a) de la Ley de
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El mero enlace no
infringe derechos de
propiedad intelectual

Deterioro de una
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de ubicacion que
vulnera el derecho
moral

Patentes (la «LP»), no cabia inferir la existencia del perjuicio previsto en dicho articulo, puesto
que Abbott no explotaba la Patente EP 742. Frente a ello, Abbot formulé recurso de casacién
alegando como motivo (nico la infraccion del articulo 66 en relacion con el articulo 64 de la LP.

EL TS resuelve la cuestion precisando, en primer lugar, que la funcion del articulo 64 de la LP no
es cuantificar ni determinar la existencia misma del dafo, sino, partiendo de la previa existencia
de dafios, distinguir entre supuestos en los que la responsabilidad del infractor se configura
objetivamente (fabricacién, importacién y utilizacion del procedimiento patentado) o subjetiva-
mente (otros actos de explotacién). Asi, debe entenderse que la expresion «en todo caso» del
referido precepto no puede servir de fundamento para presumir la existencia de dafo, que debe
ser probado, sino para determinar la existencia de responsabilidad aun cuando no haya media-
do culpa o negligencia.

Anade el tribunal que la regla «ex re ipsa» permite presumir la existencia de dafios cuando, en
determinados supuestos singulares, la realidad factica hace ociosa la prueba. Se trata de una
excepcion a la exigencia de prueba del dafo que, como tal, no debe aplicarse de modo genera-
lizado. En el caso debatido, dado que Abbot no explotaba la Patente EP 742 en Espana, declara
el TS que ni siquiera «ex re ipsa» cabe inferir la existencia del dafio, puesto que aun de no haber-
se producido el comportamiento infractor de Roig, la actora seguiria sin haber obtenido benefi-
cio alguno derivado de la (inexistente) explotacion, que es la regla del articulo 66.2 a) de la LP.

Por dltimo, el TS recuerda que la apreciacién de la existencia real del dafio (o, en su caso, la
aplicacion de la doctrina «ex re ipsa») asi como la cuantificacion del dafio causado corresponde
a los tribunales de instancia. En este sentido, y dado que el articulo 219 de la LEC exige que las
bases para la cuantificacion de la indemnizacion se consignen en la demanda, la invocacion de
un criterio de calculo del articulo 66.2 de la LP que resulte inaplicable (en este caso, debido a
que la propia actora no explotaba en Espafia la patente) impide tanto aplicar criterios distintos
de los invocados como diferir a un proceso ulterior la determinacion de bases distintas.

Por los argumentos expuestos, la sala desestima el recurso de casacion concluyendo que, no
habiendo quedado acreditada la existencia de dafos (y no siendo aplicable la regla «ex re ipsa»
al no explotarse la Patente EP 742 en Espafia), el criterio del articulo 66.2 a) de la LP invocado
por Abbot deviene inaplicable.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sala de lo Civil, de 7 de julio de 2011

El objeto de este procedimiento consistia en determinar si la actividad de enlazar puede suponer
una infraccion de derechos de propiedad intelectual.

En este caso, la Audiencia Provincial de Barcelona confirma la desestimacion de una demanda
de SGAE contra el titular de una pagina web que contiene enlaces a redes de archivos compar-
tidos P2P y enlaces a descargas directas, es decir, a contenidos almacenados en sitios de la red
de gran capacidad tipo www.megaupload.com.

Puesto que el sitio web ofrece exclusivamente enlaces pero no almacena contenidos audiovisua-
les ni interviene en las transmisiones realizadas en las redes P2P, sostiene la Audiencia que dicha
labor no entra dentro del concepto de reproduccién y no supone infraccién de derecho de
propiedad intelectual alguno.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 11 de marzo de 2011

Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante estima parcialmente el recurso de apelacién
promovido por el autor de una obra escultérica que habia sido desplazada de su ubicacién original
(habia sido creada para su colocacion en el mar) y que habia sufrido un evidente deterioro después
de haber sido trasladada del interior del mar a tierra firme por orden del Ayuntamiento. Conside-
raba el autor que ambas circunstancias suponian una infraccion de sus derechos morales de autor.

Aunque el Ayuntamiento desplazo la obra siguiendo un plan de regeneracién de la playa ejecu-
tado por el Ministerio de Medio Ambiente, la Audiencia entendid en este caso que la actitud
pasiva del Ayuntamiento al no informar al Ministerio de los efectos que aquel proyecto iba a
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provocar sobre la obra, ni tampoco comunicar al autor de la obra la repercusion que la ejecu-
cion de dicho proyecto iba a tener en su obra, le hacia responsable de la vulneracion del dere-
cho moral del autor.

Una nueva sentencia  Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 8 de julio de 2011

desestima una . i S .
demanda en materia N |a linea de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo de 2011

de compensacién (comentada en el nimero 29 de esta publicacion) esta sentencia desestima en fase de apelacién
equitativa por copia  1a demanda presentada por varias entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual
privada frente a una mercantil dedicada a la comercializacion de CDs y DVDs en reclamacion de la com-

pensacion equitativa por copia privada.

Citando expresamente tanto la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona como la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, sefala el tribunal que debe existir una vin-
culacion efectiva entre los equipos, aparatos y soportes sujetos a la compensacién y el presumi-
ble uso de estos elementos para realizar copias privadas. La prueba de la existencia de tal
vinculacion efectiva corresponde a las actoras, que en este caso no habian hecho esfuerzo pro-
batorio alguno en este sentido.

Diferencias entre Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 2011

«obras fotograficas» y . ) L . 3
«meras fotografias» EI TS analiza en esta sentencia la distincion entre las «obras fotogréficas» y las «meras fotografias».

En concreto, el tribunal entiende que las fotografias litigiosas (creadas por el demandante para
su inclusion en ciertos productos comercializados por el demandado) no son obras fotogréficas
(cuyo titular goza de derechos de autor que comprenden, entre otros, los derechos de explota-
cién y los derechos morales), sino meras fotografias (que gozan de una proteccion méas reduci-
da, y no son, en el sentido legal, objeto de proteccion de los «derechos de autor»). A esta
conclusion se llega tras analizar la creatividad de las fotografias y su originalidad, requisitos
esenciales para que las obras gocen de la calificacion de «obras fotogréaficas».

Inexistencia de

apariencia de buen
derecho en pretension La Audiencia Provincial de Madrid confirma la desestimacion de la solicitud de medidas caute-
cautelar de cesacion  lares formulada por una conocida editorial frente a dos sociedades responsables de la comer-
de la comercializacién cializacién de un juego de naipes con un tablero con forma de campo de fatbol, en cada una de
de un juego de mesa, cyyas cartas se reproducia la imagen individual de 130 futbolistas, todo ellos participantes del

que reproduce la Campeonato Mundial de Fatbol de Sudéfrica de 2010.
imagen y nombre de

futbolistas profesionales, La actora era titular de los derechos de exclusiva sobre la comercializacion de una coleccion de

fundada en la Ley de  cromos sobre esa competicion y fundaba la apariencia de buen derecho de su pretension cau-

Competencia Desleal telar en la calificacién de la conducta de las demandadas como actos de competencia desleal
por confusion (art. 6), imitacion (art. 1), explotacion de la reputacion ajena (art. 12) y violacién
de normas (art. 15).

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de marzo de 2011

La Audiencia niega la existencia de apariencia de buen derecho en la solicitud cautelar por
entender que las prestaciones ofrecidas por la parte demandada no son homogéneas a las de
la actora y por no presentarse la demandada como patrocinadora oficial del Campeonato de
Mundial de Futbol de Sudafrica de 2010, ni hacer uso de los signos de su organizadora o de los
clubes nacionales.

La licencia de marca  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2011
no se extiende a las

formas de La parte demandante y demandada reconvencionalmente en primera instancia interpuso recur-
presentacién de los SO de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15) de 30
productos del de enero de 2008. Esta sentencia habia declarado que la referida parte actora, licenciataria de
licenciante o de su una determinada marca mixta, habia cometido un acto de competencia desleal por confusion

grupo empresarial al identificar el calzado por ella comercializado no sélo con la parte denominativa del signo
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registrado (signo grafico-denominativo), sino también con idéntica grafia y el mismo fondo
(elementos graficos también presentes en el registro), asi como con otros elementos similares
a los empleados en la presentacion comercial de los productos de la parte contraria, sociedad
afiliada de la licenciante de la marca. La misma sentencia habia rechazado calificar como actos
de competencia desleal por denigracion las declaraciones realizadas por la demandada y recon-
viniente en relacion con el caracter «no original» de los productos de la recurrente en casacion.

El recurso de casacion se basaba en dos motivos: por un lado, la infraccion del articulo 6 de la
Ley de Competencia Desleal (actos de confusion) y, por otro, la infraccion del articulo 9 de la
misma norma (actos de denigracion). La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estima parcial-
mente el recurso de casacion interpuesto, estimando el primero de los motivos planteados y
rechazando el segundo.

En relacion con el primero de los motivos de casacion, reconoce el TS que la demandante y
reconvenida, en su calidad de licenciataria, tenia el derecho de utilizacion de la marca en su
integridad, «en su plena identidad registral», esto es, no solo del simple signo denominativo, tal
y como habia establecido la Audiencia, sino también de los elementos graficos que forman
parte integrante del registro. Sin embargo, ello no implica en absoluto que las formas de pre-
sentacion de los productos deban ser idénticas o similares. Por el contrario, las respectivas for-
mas de presentacion deben permitir a los consumidores distinguir el origen empresarial diverso
de los productos considerados.

En relacion con el sequndo motivo de casacion, el TS considera que el intento de la demanda'y
actora reconvencional de informar a los consumidores sobre el distinto origen empresarial de
los productos considerados con la finalidad de evitar el riesgo de confusién es una actuacion
razonable, sin que el cierto tono denigratorio inherente a la practica pueda considerarse des-
proporcionado.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de julio de 2011

La Audiencia Provincial de Madrid estima el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de
Madrid. Esta sentencia, estimando parcialmente la demanda, habia declarado la validez de un
contrato suscrito entre las partes, asi como el incumplimiento por la demandada de un pacto de
no competencia, calificando este incumplimiento como un ilicito concurrencial del (anterior)
articulo 5 (hoy 4) de la Ley de Competencia Desleal.

La Audiencia, por el contrario, establece que la vulneracién de un pacto de no competencia no
constituye per se ilicito concurrencial alguno, ni tampoco una conducta capaz de contribuir de
modo significativo a configurar un acto contrario a la cldusula general de la buena fe.

SALUD Y ALIMENTACION*

1- LEGISLACION

[Espana]

Ley 17/2011, de 5 de julio, de sequridad alimentaria y nutricion (BOE de 6 de julio de 2011)

Esta Ley tiene por objeto el reconocimiento y la proteccion efectiva del derecho a la sequridad
alimentaria, entendiendo como tal el derecho a conocer los riesgos potenciales que pudieran
estar asociados a un alimento y a alguno de sus componentes, el derecho a conocer la inciden-
cia de los riesgos emergentes en la sequridad alimentaria y a que las administraciones compe-
tentes garanticen la mayor proteccion posible frente a dichos riesgos.
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Del reconocimiento de este derecho se deriva la revision y sistematizacion de normas en mate-
ria de seguridad alimentaria, como aspecto fundamental de la salud pablica, para asegurar un
nivel elevado de proteccion de la salud de las personas en relacion con los alimentos. Como
aspecto mas novedoso, se establecen las bases para fomentar habitos saludables que permitan
luchar contra la obesidad.

Bebidas refrescantes  Real Decreto 650/2011, de 9 de mayo, por el que se aprueba la reglamentacion técnico-sani-
taria en materia de bebidas refrescantes (BOE de 19 de mayo de 2011)

Este Real Decreto, que deroga el Real Decreto 15/1992, de 17 de enero, por el que se aprobaba
la anterior reglamentacion técnico-sanitaria para la elaboracion, circulacion y venta de bebidas
refrescantes, tiene por objeto definir, a efectos legales, lo que se entiende por bebidas refres-
cantes y fijar, con caracter obligatorio, la ordenacion juridica de tales productos.

En este sentido, el Real Decreto define las bebidas refrescantes como «bebidas analcohdlicas,
carbonatadas o no, preparadas con agua de consumo humano, aguas preparadas, agua mineral
natural o de manantial, que contengan uno o mds de los siguientes ingredientes: anhidrido car-
bénico, azdcares, zumos, purés, disgregados de frutas y/o vegetales, extractos vegetales, vitaminas
y minerales, aromas, aditivos autorizados u otros ingredientes alimenticios».

El Real Decreto establece también los ingredientes que podran contener las bebidas refrescan-
tes, asi como su régimen de envasado, etiquetado, presentacion y publicidad.

Nuevo Real Decreto-  Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohesion
ley de medidas para la del Sistema Nacional de Salud, de contribucién a la consolidacién fiscal, y de elevacién del

sostenibilidad del importe mdximo de los avales del Estado para 2011 (BOE de 20 de agosto de 2011)
sistema sanitario
En el titulo primero del Real Decreto-ley se recogen las medidas para la mejora de la calidad, la

equidad, la cohesion y la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, entre las que destacan
las medidas relativas a la prestacion farmacéutica.

Prescripcion por principio activo

Se modifica el articulo 85 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los
Medicamentos y Productos Sanitarios («Ley de Garantias»), estableciéndose como régimen general
la prescripcion de los medicamentos y de los productos sanitarios por su principio activo o su deno-
minacion genérica respectivamente, dispensandose el medicamento o producto sanitario de menor
precio dentro de su agrupacién homogénea. Sin embargo, cuando, como excepcion al régimen
general anterior, el facultativo prescriptor identifique el producto por su nombre comercial, el far-
macéutico dispensara el medicamento o producto sanitario prescrito si es el de menor precio de su
agrupacion homogénea. Se exceptlan de esta obligacion los casos en que la prescripcion por
marca esté justificada por razones de necesidad terapéutica o cuando se trate de medicamentos
que pertenezcan a agrupaciones integradas por un medicamento y sus licencias al mismo precio.

Puesto que en aplicacion del nuevo articulo 85, como norma general, se dispensara el medica-
mento de menor precio de la correspondiente agrupacion homogénea, se elimina la obligacién
de dispensar el medicamento genérico a igualdad de precio. Asimismo, se incrementa del cinco
al diez por ciento el [imite méaximo de los descuentos que los distribuidores realicen a las farma-
cias por la compra de medicamentos de marca, igualandose con el limite maximo de dichos
descuentos por la compra de medicamentos genéricos.

* Esta seccion de Actualidad Salud y Alimentacion ha sido elaborada por por José Solis Garcia y Antonio
Montoro Moreno, y coordinada por Beatriz Cocina Arrieta, del Area de Mercantil de Uria Menéndez
(Madrid).
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Sistema de precios de referencia

Se modifica el articulo 93 de la Ley de Garantias, en el que se regula el sistema de precios de
referencia, introduciéndose varias novedades:

(i) Las innovaciones galénicas no solo se integraran en el conjunto de referencia cuando
transcurran cinco afios desde su exclusion, sino también desde que se resuelva la inclusion en
la prestacion farmacéutica de un medicamento genérico o biosimilar, con la misma composi-
cién cuantitativa y cualitativa en principio activo e idéntica forma farmacéutica. Las innovacio-
nes galénicas declaradas conforme a la normativa anterior sequiran produciendo sus efectos.

(ii) Se elimina la opcidn de asumir de forma gradual las rebajas del precio del medicamento.

(iii) Se eliminan las reducciones del 30% del precio de los medicamentos, recogidas en los
antiguos apartados sexto y séptimo. En paralelo, de modifica el sistema de deducciones intro-
ducido por el Real Decreto-ley 8/2010, estableciéndose una deduccion del 15% para los
medicamentos de marca transcurridos 10 afios desde la resolucion de financiacion del medi-
camento —u 11 en el caso de haber sido autorizada una nueva indicacién— cuando el medi-
camento no esté protegido por patente en todos los Estados miembros de la Unién Europea.

(iv) Se prevé la introduccidn de un «sistema de precio seleccionado», que seré desarrollado
mediante Real Decreto para el grupo de medicamentos que determine el Gobierno. En
virtud de este sistema, se seleccionaran mediante procedimientos concurrenciales las pre-
sentaciones que, garantizando el abastecimiento del mercado, seguirén estando incluidas
en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud, quedando el resto temporal-
mente excluidas mientras se mantenga vigente el sistema.

Régimen de infracciones

Se introduce una nueva infraccion grave: ocultar informacion a las administraciones sanitarias o
aportar informacion falsa, de modo que dé lugar a conclusiones inexactas, con la finalidad de
obtener algln beneficio.

Asimismo, se introducen tres infracciones muy graves:

(i) Cesar el suministro de un medicamento por parte del titular de autorizacién de comer-
cializacion, en el caso de que se origine laguna terapéutica, ya sea en el mercado en gene-
ral o en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud.

(ii) Distribuir fuera del territorio nacional medicamentos para los que existan problemas de
desabastecimiento con repercusion asistencial.

(iii) La realizacion de actividades de distribucion o exportacion por las oficinas de farmacia.
Otras medidas

(i) Se incluye la relacion coste-efectividad como uno de los criterios a valorar por el Minis-
terio de Sanidad, Politica Social e Igualdad a la hora de decidir sobre la financiacion de un
determinado medicamento o producto sanitario.

(i) En el mismo sentido, se crea el Comité de Coste-Efectividad de los Medicamentos y
Productos Sanitarios, que emitird dictamenes preceptivos, aunque no vinculantes, de cara a
la fijacion del precio de los medicamentos y productos sanitarios incluidos en la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud.

(iii) Por altimo, se modifica el Real Decreto 823/2008, estableciéndose un sistema de com-
pensacion para las farmacias ubicadas en ndcleos pequefos de poblacion, aislados o social-
mente deprimidos.

Véase el articulo de Borja Lpez Pol y otros comentarios adicionales (seccidn de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» de Tributario) a esta norma que se incluyen en este mismo nime-
ro de la Revista.
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Sustancias Real Decreto 1194/2011, de 19 de agosto, por el que se establece el procedimiento para que una
estupefacientes sustancia sea considerada estupefaciente en el dmbito nacional (BOE de 23 de agosto de 2011)

Este Real Decreto tiene como objeto establecer el procedimiento para que una sustancia sea
considerada estupefaciente en el ambito nacional, en desarrollo de lo previsto en el apartado 1
del articulo 2 de la Ley 17/1967, de 8 de abril, por la que se actualizé la legislacion espafiola de
estupefacientes, adaptandola a lo establecido en el Convenio Unico de 1961 de las Naciones
Unidas. Asi, el Real Decreto establece, entre otras cuestiones, los criterios de evaluacion de
aquellas sustancias susceptibles de ser consideradas como estupefacientes, el proceso de eva-
luacion y las medidas de fiscalizacion para la adecuada gestion del riesgo derivado del uso
indebido, abuso y desvio al tréfico ilicito de estas sustancias.

Deducciones a la Real Decreto 1193/2011, de 19 de agosto, por el que se establece el procedimiento de aplicacion
facturacion mensual  de la escala conjunta de deducciones a la facturacién mensual de cada oficina de farmacia
de la oficina de (BOE de 26 de agosto de 2011)

farmacia

Mediante este Real Decreto se establece el procedimiento para la aplicacion de la escala con-
junta de deducciones sobre la factura mensual de cada oficina de farmacia, recogida en el
articulo 2.5 del Real Decreto 823/2008, de 16 de mayo, por el que se establecen los margenes,
deducciones y descuentos correspondientes a la distribucion y dispensacién de medicamentos
de uso humano.

Presentacion Orden SPI/1864/2071, de 20 de junio, por la que se autoriza la presentacion a través del regis-
telematica de escritos tro electrénico del departamento de determinados escritos, comunicaciones y solicitudes en
ante la AEMPS materia de productos sanitarios, cosméticos y productos de higiene personal de la Agencia

Espariola de Medicamentos y Productos Sanitarios (BOE 5 de julio de 2011)

2 - JURISPRUDENCIA

[Espana]

Primera sentencia de Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de junio de 2011
la Audiencia Nacional
sobre las politicas de
precio libre

La sentencia de la Audiencia Nacional («AN») de 13 de junio de 2011 resuelve el recurso conten-
cioso administrativo interpuesto por un almacén mayorista contra la resolucién de la Comisién
Nacional de Competencia («<CNC») de 21 de mayo de 2009. Mediante esta resolucion, la CNC
habia acordado el archivo de una denuncia formulada por el almacén mayorista recurrente
contra diversos aspectos de la politica comercial y de precios de cierto laboratorio farmacéutico.

La CNC acord¢ el archivo por considerar que en los hechos denunciados y, en particular, en el
contrato de suministro suscrito por el laboratorio denunciado con sus mayoristas, no se aprecia-
ban indicios de infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia,
vigente al tiempo de la denuncia (actualmente, articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia — «LDC») y del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea («TCE») (actual-
mente, articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

La politica de precios del laboratorio, resumidamente, consistia en la aplicacién a sus medica-
mentos de un precio libremente establecido. Unicamente en los casos en que concurren los
requisitos de intervencién (medicamentos financiados por la sequridad social y dispensados en
Espafa) previstos en el articulo 90 de la Ley de Garantias y Uso Racional de Medicamentos y
Productos Sanitarios («articulo 90»), dicho precio libre debe reemplazarse por imperativo legal
por el precio intervenido coactivamente fijado por la administracién. Los contratos del labora-
torio con los mayoristas recogen, de modo instrumental, los mecanismos contractuales precisos
para que pueda aplicarse el sistema de precio libre unilateralmente decidido por el laboratorio.

La sentencia de la AN, ignorando pronunciamientos previos de la CNC y de los tribunales, estima
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parcialmente el recurso y, en particular, anula la resolucion en la parte que acuerda archivar las
actuaciones en relacion con el contrato de suministro suscrito por el laboratorio con sus mayo-
ristas. La AN, sin embargo, inadmite la pretension del recurrente relativa a la declaracién de
nulidad de dichos contratos.

Segln la AN, los razonamientos que llevaron a la CNC a archivar las actuaciones en 2009 no
eran acertados y, por ello, anula la decisién de la CNC. Debemos destacar que la AN no se pro-
nuncia sobre si los citados contratos vulneran los articulos 81 TCE y 1 LDC, sino que simplemen-
te se limita a revisar la actuacion de la CNC'y los motivos por los que ha archivado la denuncia.
La sentencia tampoco ordena a la CNC la incoacion de expediente sancionador.

La sentencia no es firme, sino que esta sujeta a revision por el TS en casacion. A nuestro juicio,
el alto tribunal tendria motivos sélidos para revocar la sentencia de la AN. En aras de la breve-
dad, a continuacion enunciaremos algunos argumentos principales que el TS podria tomar en
consideracion a estos efectos:

(i) La AN aplica el articulo 81 TCE y el articulo 1 LDC sin justificar de modo alguno que se dan
los presupuestos necesarios para su aplicacion, esto es, que exista un acuerdo anticompeti-
tivo.

— Acuerdo entre empresas en el sentido del articulo 81 TCE y el articulo 1 LDC. Es preciso
tener en cuenta que la aplicacién de dichos preceptos exige la previa concordancia de
voluntades (para adoptar una conducta anticompetitiva). La AN no demuestra que exista tal
acuerdo. Sin mayor motivacion, pasa por alto que la CNC habia concluido que la adopcion
de la politica comercial en cuestién habfa sido una decisién unilateral (por tanto, no fruto de
un acuerdo).

— Conducta anticompetitiva. En este caso, la AN, sin mayor fundamentacién de nuevo,
parte de la base de que el (supuesto) acuerdo esta dirigido a limitar el comercio paralelo.
La AN ignora por completo que la politica del laboratorio no tiene dicho objeto. Se trata de
una politica comercial amparada en la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de
la Constitucion, con las modulaciones impuestas por la regulacion de los productos farma-
céuticos y, en especial, por el régimen especial de intervencion de precios de los medica-
mentos ex articulo 90.

(ii) La AN asimila, indebidamente, la conducta del laboratorio con un sistema anticompeti-
tivo de doble precio. Sobre la base de dicha calificacion, la AN indica que podria resultar
contraria a los articulos 81 TCE y 1 LDC (si bien, como hemos visto, no se pronuncia con
caracter definitivo sobre esta cuestion).

Sin embargo, no estamos ante dos precios libremente decididos por acuerdo entre el labo-
ratorio y los mayoristas, sino que el laboratorio establece un Gnico precio. Ahora bien, el
laboratorio se ve obligado por imperativo legal a sustituir su Gnico precio por otro determi-
nado por la Administracion, si se dan los requisitos legales de intervencién. La coexistencia
de dos precios no es una actuacion voluntaria del laboratorio.

No es, pues, el contrato, sino el ordenamiento, el que determina que los laboratorios pue-
den fijar libremente los precios de sus medicamentos, pero en determinados casos deben
aplicarse los precios intervenidos (por mandato legal, tnicamente aquellos que sean finan-
ciables y dispensados en Espafia). Tampoco es el contrato, sino la administracion quien fija
el nivel de los precios intervenidos. Asi, resulta que no hay doble precio en el sentido de los
articulos 81 TCE y 1 LDC.

(iii) La AN, para determinar la aplicabilidad de los articulos 81 TCE y 1 LDC, se centra en el
hecho de si existe 0 no norma que exija al laboratorio adoptar una politica de precio libre.
En particular, analiza si existe alguna norma que imponga al laboratorio practicar, en los
contratos que celebra con los mayoristas espafioles, precios que varian en funcién de si los
medicamentos vendidos son financiados a cargo de la seguridad social.

El planteamiento de la AN, muy influenciado por el caso Glaxo (que, como veremos en el
apartado (iv) siguiente, presenta diferencias sustanciales con la politica objeto de denuncia),
parte de una premisa erronea:



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 235
SALUD Y ALIMENTACION*

— La AN se centra en que la Administracion no fija el precio de los medicamentos no finan-
ciados por la Seguridad Social. Por tanto, segn el razonamiento de la AN, el laboratorio no
estarfa «obligado» a aplicarles un precio libre, sino que podria continuar aplicandoles el
precio intervenido. Asi, llega a la conclusion de que la aplicacion de una politica de precio
libre no viene impuesta por la Ley.

— Pero la cuestion no es si la Administracion fija el precio de los medicamentos no finan-
ciados por la Seguridad Social, que es claro que no. Es mas, tampoco fija el precio de los no
dispensados en Espania (cuestion que ignora la AN).

Lo determinante es que los laboratorios, en ejercicio de la libertad de empresa, son absolu-
tamente libres para fijar los precios de sus productos. La Administracién Gnicamente impone
coactivamente a los laboratorios la obligacion de aplicar precios intervenidos cuando se
cumplen los requisitos de intervencion (financiacion y dispensacion en Espafia). Adicional-
mente, esos precios intervenidos son fijados unilateralmente por la Administracién.

(iv) La AN sefiala (con poca fortuna) que si bien no existe una identidad de supuestos entre
el caso Glaxo y la politica de precio libre, las cuestiones planteadas son las mismas y vienen
referidas al comercio paralelo de medicamentos.

Existen entre ambos casos diferencias trascendentales. Entre otras, es preciso hacer referen-
cia a la liberalizacion de los precios aprobada por el legislador espafol, y no vigente en
1998, cuando se lanzé la politica Glaxo. La interpretacion que realiza la AN priva de conte-
nido a esta liberalizacion y resulta contraria a la expresa y reiterada voluntad del legislador.

Competencia exclusiva Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, Sala de lo Contencioso-administrativo,

del Ministerio de de 4 de mayo de 2011

Sanidad y Politica . . ) L . -
Social para establecer Esta sentencia estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Colegio Oficial de

reservas singularesa  Farmacéuticos de La Rioja contra la Resolucion n.¢ 379, de 8 de septiembre de 2010, del Con-

la prescripcién y sejero de Salud. Esta Resolucion imponia una reserva singular a la prescripcion y dispensacion
dispensacién de los  de determinados medicamentos en el ambito de la Comunidad Auténoma de La Rioja, estable-
medicamentos ciendo que no serfan dispensados en las oficinas de farmacia, sino en los servicios de farmacia

de los hospitales.

Basandose en el régimen de competencias establecido en la Constitucion (articulo 149.1.16.2),
en diversos preceptos de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los
Medicamentos y Productos Sanitarios, y en el Real Decreto 618/2007, de 11 de mayo, por el que
se regula el procedimiento para el establecimiento, mediante visado, de reservas singulares a
las condiciones de prescripcidn y dispensacion de los medicamentos (y, en particular, su aparta-
do 4, incorporado por la disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 4/2010, de 26 de marzo)
la sala entiende que la Consejerfa de Salud del Gobierno de La Rioja carece de competencia
para establecer reservas singulares a la prescripcion y dispensaciéon de medicamentos.

Concluye la sala que «es al Ministerio de Sanidad y Politica Social a quien compete establecer
reservas singulares de prescripcion y dispensacion de los medicamentos, y no a los érganos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas. Lo cual implica que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 62.1 b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, la resolucion recurrida es nula de pleno
derecho, al haberse dictado por 6rgano manifiestamente incompetente para ello, debiendo esti-
marse, por tanto, el recurso contencioso-administrativo interpuesto.

Se levanta la

suspension cautelar ~ Auto del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 21 de junio de 2011, por el que se acuerda
del catalogo levantar la suspension de los articulos 1 a 4 y de las disposiciones adicionales primera y segun-
priorizado de da de la Ley 12/2010, de 22 de diciembre, de racionalizacion del gasto en la prestacion farma-
productos céutica de la Comunidad Auténoma de Galicia

farmacéuticos de
Galicia
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Auto del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 21 de junio de 2011, por el que se acuerda
levantar la suspension del Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Xunta de Galicia por el que
se aprueba el Catdlogo priorizado de productos farmacéuticos de la Comunidad Auténoma
de Galicia

El1 de marzo de 2011 el Tribunal Constitucional («TC») admitié a tramite el recurso de inconsti-
tucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra determinadas disposiciones de
la Ley 12/2010, de 22 de diciembre, de racionalizacién del gasto en la prestacion farmacéutica
de la Comunidad Auténoma de Galicia, asi como el conflicto positivo de competencia, promo-
vido por el Gobierno de la nacién frente a la Resolucion, de 30 de diciembre de 2010, por la
que se hacia publico el Acuerdo del Consejo de la Xunta de Galicia por el que se aprueba el
Catélogo priorizado de productos farmacéuticos de la Comunidad Auténoma de Galicia (el
»Catélogo»). En ambos casos se invoco expresamente la aplicacion del articulo 161.2 de la Cons-
titucion, por lo que la admision a tramite del recurso y el conflicto supuso la inmediata suspen-
sion cautelar de la Ley 12/2010 y del Catélogo.

En este contexto, los dos autos del TC, analizan la procedencia de mantener la suspension cau-
telar y acuerdan levantar ambas suspensiones. El levantamiento de la suspension no implica que
el TC haya resuelto sobre el fondo del asunto ni que entienda que la medida es conforme a
derecho. Los autos resuelven (nicamente sobre el mantenimiento o no de la medida cautelar
que se habia adoptado de manera automatica por aplicacion de las previsiones del articulo 161.2
de la Constitucion. En este incidente el TC se limita a valorar si el Catalogo es susceptible de
producir «perjuicios irreparables» que justifiquen la excepcion a la regla general de presuncion
de validez de las normas.

De manera resumida, los argumentos del TC para acordar el levantamiento de la suspension del
Catalogo son los siguientes:

(i) Que no se han aportado datos que permitan inferir que la aplicacion del Catalogo pro-
duzca, desde el punto de vista cautelar, una reduccién de la calidad y eficacia de la presta-
cion farmacéutica, tal como es definida por el legislador estatal, que haya de prevalecer
sobre la presuncién de constitucionalidad de la que gozan las actuaciones discutidas.

(i) Que la contencion y reduccion del gasto farmacéutico es un objetivo de la totalidad de
las estructuras del SNS, y que las Administraciones Plblicas con competencia en la materia
tienen la obligacion de distribuir equitativamente los recursos pablicos disponibles a fin de
garantizar la sostenibilidad del sistema pblico de salud, favoreciendo el uso racional de los
medicamentos e instaurando politicas de contencién del gasto en la linea sefalada por la
propia exposicion de motivos de la Ley 29/2006 de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional
de los Medicamentos y Productos Sanitarios.

(iii) En cuanto al perjuicio que, de levantarse la suspension del Catdlogo, sufriria la libertad
de prescripcion de los médicos, el TC lo descarta haciendo referencia al informe elaborado
por la Comision Central de Deontologia del Consejo General de Colegios Oficiales de Médi-
cos, en el que se pone de manifiesto que dicho colectivo no pone objeciones a la medida.

(iv) Afiade el TC que el ahorro estimado de la medida se ha cifrado por la representacion de
la Xunta, tomando en consideracion el periodo de tiempo en el que el Catadlogo permanecid
vigente, en unos nueve millones de euros mensuales. Esta cifra es, a juicio del TC, suficien-
temente ilustrativa de los efectos que, sobre la reduccién de la factura farmacéutica y la
correlativa sostenibilidad del sistema pUblico sanitario, puede producir la aplicacion del Cata-
logo, efecto tanto mas relevante si se toma en consideracion el contexto de crisis econdémica
y financiera que esta actualmente afectando a nuestro pais y que ha motivado la adopcién
de un variado elenco de medidas de contencion y racionalizacion del gasto pablico.
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1- LEGISLACION
[Espana]

Normativa estatal Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohesion
del sistema nacional de salud, de contribucion a la consolidacién fiscal, y de elevacion del
importe mdximo de los avales del Estado para 2011 (BOE 200/2011, publicado el de 20 de
agosto)

Convalidado por el Congreso el 23 de agosto, este Real Decreto-ley, entre otras medidas, redu-
ce el tipo del IVA aplicable a la adquisicion de vivienda nueva al 4% vy, en determinadas condi-
ciones, establece ciertas limitaciones temporales al aprovechamiento de bases imponibles nega-
tivas en el Impuesto sobre Sociedades, asi como a la deduccion del fondo de comercio
financiero, incrementando asimismo el porcentaje para el célculo de los pagos fraccionados del
Impuesto sobre Sociedades.

Véase el articulo de Borja Lopez Pol y otros comentarios adicionales (seccion de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» de Salud y Alimentacidn) a esta norma que se incluyen en este
mismo ndmero de la Revista.

— Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre el
Patrimonio, con cardcter temporal (BOE 224/2011, publicado el 17 de septiembre)

— Real Decreto 1145/2011, de 29 de julio, por el que se modifica el Reglamento general de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio (BOE 182/2011, publicado el 30 de julio)

Véase el articulo de Victor Manuel Martin Samaniego a esta norma que se incluye en este mismo
nimero de la Revista.

Convenios — Convenio entre el Reino de Esparia y la Repdblica Oriental del Uruguay para evitar la doble

internacionales imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patri-
monio y su Protocolo, hecho en Madrid el 9 de octubre de 2009 (BOE 087/2011, publicado el
12 de abril)

— Convenio entre el Reino de Esparia y la Republica Islamica de Pakistdn para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta, hecho en Madrid
el 2 de junio de 2010 (BOE 116/2011, publicado el 16 de mayo)

— Convenio entre el Reino de Esparia y la Reptblica de Georgia para evitar la doble imposicién
y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, hecho
en Madrid el 7 de junio de 2010 (BOE 130/2011, publicado el 1 de junio)

— Convenio entre el Gobierno del Reino de Esparia y el Gobierno de la Repiblica de Kazajstdn
para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la
Renta y sobre el Patrimonio, hecho en Astana el 2 de julio de 2009 (BOE 132/2011, publicado
el 3 de junio)

* Esta seccion de Derecho Tributario ha sido coordinada por Jests Lopez-Tello y Victor Manuel Martin
Samaniego, y en su elaboracion ha participado Mafalda Alves, del Area de Fiscal y Laboral de Uria
Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Efeitos nos capitais
préprios do Sistema
de Normalizacao
Contabilistica em sede
de tributacao

Efeitos ficais da
classificacdo como
activo nao corrente
detido para venda

— Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica de Panama para evitar la doble imposicién
en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y prevenir la evasion fiscal, hecho
en Madrid el 7 de octubre de 2010 (BOE 158/2011, publicado el 4 de julio)

— Convenio entre el Reino de Espafia y Barbados para evitar la doble imposicién y prevenir la
evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta, hecho en Bridgetown el 1 de diciembre
de 2010 (BOE 221/2011, publicado el 14 de septiembre)

[Portugal]

Circular n.? 7/2011, de Maio de 2011, da Direc¢do Geral dos Impostos

A Circular n.2 7/2011 interpreta o artigo 5.2 do Decreto-Lei n.% 159/2009, de 13 de Julho, que
determina que os efeitos nos capitais proprios decorrentes da adopcao pela primeira vez das
normas internacionais de contabilidade, que sejam relevantes fiscalmente, concorrem em partes
iguais, para a formacao do lucro tributavel do primeiro periodo de tributacdo em que tais nor-
mas se apliquem e dos quatro periodos de tributacdo seguintes.

Neste dominio, a DGCl entende que serd dedutivel o gasto associado ao ajustamento de tran-
sicdo decorrente do desreconhecimento de alguns activos intangiveis anteriormente classifica-
dos como imobilizado incorpdreo que deixem de reunir as caracteristicas para serem conside-
rados como activos. Para tal, sera necessario que o gasto associado aos activos seja aceite
fiscalmente, dando como exemplos de tais gastos as despesas de instalacdo e as despesas de
investigacao.

A DGCl refere-se ainda a despesas e encargos com projec¢do econémica plurianual.

De acordo com a presente Circular, caso o sujeito passivo tenha classificado, no ambito do POC,
como activo, despesas ou encargos com projeccao econdémica plurianual abrangidos pelo dis-
posto no n.2 4 do artigo 17.2 do Decreto-Regulamentar n.2 2/90, de 12 de Janeiro, (despesas
com a emissao de obrigacdes, encargos financeiros com a aquisicao ou producdo de imobiliza-
do, correspondentes ao periodo anterior ao da sua entrada em funcionamento, diferencas de
cambio desfavoraveis relacionadas com o imobilizado e correspondentes ao periodo anterior a
sua entrada em funcionamento e encargos com campanhas publicitarias), é aplicavel, no seu
desreconhecimento, o regime transitério previsto no artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2 159/2009, ou
seja, os efeitos nos capitais proprios resultantes de tal desreconhecimento concorrem, em partes
iguais, para a formacao do lucro tributavel do primeiro periodo de tributacdo em que se apli-
quem as novas normas internacionais de contabilidade e dos quatro periodos de tributacao
seguintes.

Caso, pelo contrario, tais despesas e encargos com projeccao econdémica plurianual tenham sido
reconhecidos pelo sujeito passivo, na integra, como gastos, sem terem ainda sido aceites para
efeitos fiscais, os mesmos concorrerdo para a formacédo do lucro tributavel de acordo com o
regime que vinha sendo adoptado nos termos do referido artigo 17.2, n.2 4 do Decreto Regula-
mentar n.2 2/90, ao abrigo do qual deverdo ser repartidos, em partes iguais, durante um peri-
odo minimo de trés anos.

Circular n.2 8/2011, de Maio de 2011, da Direc¢do Geral dos Impostos

A Circular n.2 8/2011 refere-se as diferencas de tratamento entre um activo ja detido que seja
reclassificado como activo ndo corrente detido para venda e um activo ab initio reconhecido
como tal.

No primeiro caso, entende-se que, para efeitos fiscais, apos a sua reclassificacdo, o activo deixa
de ser depreciado, ndo se aplicando a regra da quota minima. Aquando da sua transmissao
onerosa, aplicam-se-lhes os mesmos regimes fiscais das mais e menos-valias, incluindo o regi-
me do reinvestimento, que lhes seriam aplicaveis antes da sua reclassificacdo. As perdas por
imparidade ndo serdo aceites fiscalmente, podendo contudo ser recuperadas aquando da trans-
missao do activo, por via do regime das mais-valias e menos-valias. No entanto, caso ocorra
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uma desvalorizacao excepcional, que implique o abate fisico, o desmantelamento, o abandono
ou a inutilizacdo do activo, a perda podera ser reconhecida nesta sede, uma vez que o activo
deixa de ser considerado como detido para venda.

Explica-se ainda que caso o activo sofra nova reclassificacao, deixando de estar detido para
venda, deverdo ser reconhecidas as depreciacdes que teriam ocorrido caso nao tivesse havido
a reclassificacdo. Estas podem ser deduzidas durante o periodo de vida Gtil remanescente, ou,
caso seja necessario, apos esse periodo, até integral realizacdo das depreciacdes que, pelo
facto de o activo ter estado classificado como activo ndo corrente detido para venda, nao se
tenham verificado antes do termo do periodo de vida Gtil do bem.

Em relacdo ao segundo tipo de activos, a DGCI considera que, havendo uma transmissao, sera
apurado um resultado operacional (ganho ou perda) e ndo uma menos-valia ou mais-valia
fiscal, ndo sendo aplicavel o regime do reinvestimento.

Gastos com Circular n.? 9/2011, de Maio de 2071, da Direc¢do Geral dos Impostos

emuneragoes . . L
;tribuur}d;sga De acordo com o disposto na NCRF 18 relativa aos Beneficios dos Empregados, « o custo espe-

empregados e rado dos pagamentos de participacdo nos lucros e bonus» devera, regra geral, ser reconhecido
periodo de tributacio N0 periodo de tributacao em que os empregados prestam o servico a entidade patronal.

Existem, contudo, situacdes em que nao se verificam as condicdes necessarias para que a enti-
dade empregadora possa reconhecer o custo supra referido no periodo em que os empregados
prestam os seus servicos.

Tendo presente tais situacoes, a DGCl vem esclarecer, através da presente circular que, ndo
existindo antes da deliberacdo da assembleia geral qualquer obrigacdo legal ou contratual de
pagamento de participacdes nos lucros ou bénus ou ndo sendo possivel fazer uma estimativa
fiavel do montante de tal obrigacdo, a variacdo patrimonial negativa decorrente desse paga-
mento (que sé entdo sera contabilizada) sera fiscalmente considerada para efeitos da determi-
nacao do lucro tributavel apenas no periodo de tributacdo em que ocorre a deliberacao, e ndo
no periodo de tributacdo em que os trabalhadores tenham prestado os seus servicos.

A presente Circular interpreta ainda a expressao «fim do periodo de tributacdo seguinte» conti-
da na alinea m) do n.2 1 do artigo 45.2 do CIRC — na qual se estabelece que os gastos relacio-
nados com pagamentos a trabalhadores e membros de érgaos sociais ndo sao dedutiveis para
efeitos da determinacdo do lucro tributavel, quando ndo sejam pagos ou colocados a disposicdo
dos mesmos até ao fim do periodo de tributacao seguinte —, considerando que tal expressao
deve ser entendida, no presente caso, como respeitando ao periodo de tributacdo sequinte
aquele a que respeita o lucro e ndo aquele em que ocorreu a variacao patrimonial negativa (ou
seja, a deliberacdo de pagamento de participacdes nos lucros ou bénus).

Transmissao onerosa  Oficio-circulado n.? 201517, de 24-05-2011, da Direcgdo de Servigos do IRC
de partes de capital a
entidades com
relacdes especiais

O oficio-circulado n.2 20151 refere-se ao regime do reinvestimento dos valores de realizacdo
relativos a partes de capital transmitidos a entidades com relagdes especiais, vindo esclarecer a
interpretacdo a adoptar face a redaccdo do artigo 48.2, n.2 4, alinea c), subalinea 2) do CIRC.

De acordo com o n.2 1 do referido preceito legal, para efeitos de determinacdo do lucro tribu-
tavel, a diferenca positiva entre as mais-valias e as menos-valias realizadas mediante a transmis-
sao onerosa de parte de capital detidas por periodo ndo inferior a um ano é considerada em
metade do seu valor sempre que no periodo de tributacdo anterior ao da realizacdo, no préprio
periodo de tributacdo ou até ao fim do sequndo periodo de tributacdo seguinte, o valor de
realizacdo correspondente a totalidade dos referidos activos seja reinvestido na aquisicdo de
activos.

Por sua vez, a subalinea 2) da alinea ¢) do n.2 4 do mesmo artigo excepciona da aplicacao
deste regime as transmissdes onerosas e aquisicoes de partes de capital efectuadas com entida-
des com as quais existam relacdes especiais, excepto quando tais transmissoes se destinem a
realizacdo de capital social, caso em que o reinvestimento se considera totalmente concretizado
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quando o valor da participacdo de capital dai decorrente nao seja inferior ao valor de mercado
da transmissdo em causa.

A este respeito entende a Direccdo de Servicos do IRC que sdo as partes de capital e ndo o valor
realizado que devem ter como destino a realizacao de capital social, ou seja, entende a DGCI
que a excepc¢ao supra referida apenas se aplica nos casos de aumento de capital realizados em
espécie, mediante a entrega de partes de capital, em que a realizacdo de mais-valias e o seu
reinvestimento ocorre simultaneamente.

Informagdo Vinculativa, Processo n.2 816/2011, com despacho concordante do Director Geral
dos Impostos

A presente informacdo vinculativa, referente ao limite até ao qual as depreciagdes de viaturas
ligeiras ou mistas adquiridas antes de 1 de Janeiro de 2010 s@o admitidas como gastos para
efeitos fiscais nos termos do artigo 34.2, n.2 1, alinea e) e artigo 88.2, n.2 4 do CIRC, refere que
este é de € 29.927,87, por ser esse o valor que vigorou até 31 de Dezembro de 2009.

Regulamento de Selecgdo de Arbitros em Matéria Tributdria

O regulamento em referéncia, aplicavel aos processos arbitrais em matéria tributaria organiza-
dos no ambito do CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, vem estabelecer as regras de
elaboracdo da lista de arbitros a publicar anualmente.

O referido regulamente estabelece ainda as regras respeitantes a designacao dos arbitros.

Note-se, na sequéncia da aprovacao do regulamento em analise, foi ja aprovada pelo CAAD —
Centro de Arbitragem Administrativa a primeira lista de arbitros em matéria tributaria.

Circular n.? 48/2011, Direc¢do-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo,
8 de Junho de 2011

A presente circular vem esclarecer que «As operac¢des de reparacao, transformacao ou comple-
mento de fabrico, realizadas fora da Comunidade, dos bens que foram exportados temporaria-
mente da UE, devem ser tratadas como prestacdes de servicos e consequentemente tributadas
de acordo com a regras de localizacao estabelecidas no artigo 6.2 do Codigo do IVA».

Esclarece ainda a referida circular que nao estdo sujeitas a IVA «as operac¢des de reparacao
realizadas, fora da Comunidade, a titulo gratuito, no ambito de um contrato legal de garantiay,
nao sendo, nesses casos, a reimportacdo dos bens considerada uma operacao tributavel.

Por fim, a circular em analise vem clarificar que a importacdo do «produto substituicao» [subs-
tituicdo de um produto compensador por um idéntico] deve ser considerada uma operacdo
tributavel quando realizada a titulo oneroso, devendo ser considerada uma operagao nao tribu-
tavel sempre que seja realizada a titulo gratuito, durante o prazo de garantia.

Informagao Vinculativa (Processo n.? 2011 000263 — IVE 1871)

A presente informacao vinculativa vem esclarecer que «A sentenca de declaracao de insolvéncia
e a consequente apreensao dos prédios a favor da massa insolvente ndo determinam uma
mudanca de sujeito passivo de IMI. As dividas de IMI vencidas em data anterior a declaracdo de
insolvéncia devem ser reclamadas ao administrador de insolvéncia, nos termos do art.2 128.2
CIRE, que, apds a sua verificacdo, asseqgurard o respectivo pagamento — alinea a) do n%1 do
artigo 552 do CIRE».

Esclarece ainda a informacao vinculativa em andlise que «As colectas de IMI devidas e que se
vencam em data posterior a declaracdo de insolvéncia sao, por sua vez, da responsabilidade do
insolvente».
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2 - JURISPRUDENCIA

Impuesto sobre Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de marzo
Sociedades. Régimen de 2071

especial de . o o . o )
operaciones de La Inspeccion niega la aplicacion del régimen especial de reorganizaciones empresariales a la
reestructuracién. escision total de una entidad dedicada a la explotacion de supermercados en dos sociedades
Motivos econémicos  distintas, atribuyéndoles, respectivamente, la actividad comercial y los inmuebles, al entender
validos que la escision respondia a la intencion de transmitir inmediatamente después a otra entidad la

sociedad beneficiaria de la actividad comercial.

La Audiencia, por el contrario, entiende que debe aplicarse el régimen especial a la escision,
considerando que «la parte recurrente ha razonado en su demanda acerca de los motivos econo-
micos determinantes de la operacion de escision total efectuada, y que la Sala acepta en su inte-
gridad, siendo asi que, en nuestra opinion, basta con la alegacion fundada de la existencia de tales
motivos, sin que sea precisa una prueba plena, para que quede desactivado el concepto de fraude
o evasion fiscal que abre la puerta a la utilizacion de la cldusula antifraude. Esto es, no cabe pre-
sumir tal fraude o evasion fiscal, sino que el interesado podrd enervar tal calificacion y, por ende,
oponerse vdlidamente a una reqularizacion basada en tal concepto excepcional del art. 110 LIS,
alegando de forma razonable la existencia de motivos vdlidos que, por principio, debe presumirse
que concurren en todo neqocio juridico celebrado bajo el amparo del principio de libertad de
pactos».

Resulta curiosa la llamada de atencion que dirige la sala al Departamento de Inspeccién de la
Administracion Tributaria al manifestar en la sentencia que la conducta de dicho érgano resulta
«tendente al abuso de las cldausulas antifraude de la legislacion comunitariax y reacia a admitir las
explicaciones ofrecidas por la sociedad recurrente, una opinién que ya habia manifestado ante-
riormente esta misma Sala en su pronunciamiento de 16 de febrero de 2011 (Recurso n.2

320/2007).
Impuesto sobre Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de mayo de
Transmisiones 2011

Patrimoniales y Actos S P
Juridicos Documentados. Enire otros extremos, el recurrente alegaba que no debe resultar de aplicacion el articulo 108.2

Adquisicién de la de la Ley del Mercado de Valores (LMV) cuando no existe animo defraudatorio en el comprador.
mayoria accionarial ~ Ante esto, el TS considera que el hecho de que con el articulo 108 se intente evitar el fraude no
de una entidad cuyo  significa que siempre que se aplique lo sea partiendo de la premisa de que el fraude concurre,
activo estd compuesto por o que no es preciso que exista o se acredite tal elemento, siendo suficiente con que, como

mayoritariamente por sucede en el caso resuelto por la sentencia, se cumplan los requisitos taxativamente previstos en
inmuebles la norma.

[Portugal]

Obrigacao de Acérddo do Tribunal de Justica da UE, Processo C-267/09, de 5 de Maio de 2011
designacao de

representante fiscal No ambito de uma accao por incumprimento contra a Repiblica Portuguesa, o TIUE entendeu

que o artigo 130.2 do CIRS, que exige que os contribuintes ndo residentes indiquem um repre-
sentante fiscal em Portugal caso aqui aufiram rendimentos sujeitos a IRS, viola as obrigacdes que
decorrem do artigo 56.2 do Tratado da Unido Europeia, que proibe restricdes aos movimentos
de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros. A decisdo
entendeu que tal violacdo decorre, nomeadamente, do facto de as diligéncias a realizar para a
nomeacao do representante fiscal e os custos associados a remuneracdo do mesmo represen-
tante poderem ter um efeito dissuasor para o investimento em Portugal, nomeadamente para
o investimento imobiliario, o que consubstancia uma restricao a livre circulacdo de capitais,
proibida pelo Acordo EEE. O TIUE considerou ainda que esta obrigacao ultrapassa as diligéncias
necessarias ao combate a fraude fiscal, pelo que também por esse motivo viola o referido prin-
cipio da livre circulacdo de capitais.
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Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, Processo n.© 01024/10, de 18 de Maio de 2011

No presente acérdao, o STA entendeu que o valor recebido por um titular de um estabelecimen-
to comercial como compensacao por ter rescindido um contrato de arrendamento comercial,
para que o senhorio efectue outro arrendamento, estava sujeito a IVA, por estar incluido no
ambito da previsdo do n.2 1 do artigo 4.2 do CIVA.

Acorddo do Tribunal de Justica da UE, Processo C-285/10, 9 de Junho de 2011

No Acérdao em referéncia o Tribunal de Justica da UE vem entender que a Sexta Directiva do IVA
se opde a que um Estado-Membro, que nao tenha respeitado o procedimento previsto naquela
Directiva para adoptar uma medida derrogatéria, aplique uma regra de determinacdo da matéria
colectavel diferente da prevista no art.2 11.2 A, n.2 1, al. a) da Sexta Directiva (na qual se estabe-
lece que, em regra, a matéria colectavel para efeitos de IVA nas entregas de bens e prestacoes
de servicos corresponde ao valor da contraprestacdo recebida ou a receber), nas operacoes entre
partes relacionadas em que tenha sido acordado um valor inferior ao valor de mercado.

Esclarece-se assim que «as regras de determinacdo da matéria colectavel relativas a afectacao
ou utilizacdo de bens e de prestacdes de servicos ao uso privado do sujeito passivo, nas acepcao
dos artigos 5.2, n.2 6, e 6.2, n.2 2, da dita directiva», apenas podem ser aplicadas nas operacdes
entre entidades relacionadas onde os precos praticados sejam inferiores aos valores de merca-
do, quando o Estado Membro respectivo obtenha a correspondente autorizacdo para aplicar tal
medida derrogatoria.

Acérddo Supremo Tribunal Administrativo Processo n.2 281/11, de 6 de Julho de 2011 —

A Lei n.2 64/2008, de 5 de Dezembro, aprovou o aumento de 5% para 10% da taxa de tributa-
cdo autbnoma a que estariam sujeitas despesas de representacdo e encargos com viaturas ligei-
ras (cfr. art.2 81.9, n.2 3, alinea a) do CIRC), determinando o seu art.2 5.2 que tal alteracdo pro-
duziria efeitos a partir de 1 de Janeiro de 2008.

No Acérddo em causa, onde se colocava-se a questdo da retroactividade na aplicacao da refe-
rida taxa de tributacdo auténoma, o STA veio considerar que cada acto de despesa de represen-
tacdo ou relativo a encargos com viaturas ligeiras constitui um facto tributario auténomo, fican-
do o contribuinte sujeito a imposto no momento em que incorre na despesa.

O STA veio, assim, concluir pela inconstitucionalidade do art.2 5.2 da Lei n.2 64/2008, de 5 de
Dezembro, por violacdo do art.2 103.2 da CRP que proibe a retroactividade auténtica (i.e., a
aplicacdo de lei fiscal desfavoravel a factos tributarios ocorridos aquando da vigéncia da lei fiscal
mais favoravel), uma vez que aquela norma determina a aplicacdo da taxa de tributacdo auté-
noma de 10% a despesas de representacdo e encargos com viaturas ligeiras ocorridas antes da
entrada em vigor da referida lei.

Entende, assim, o STA que as despesas de representacdo e encargos com viaturas ligeiras ocor-
ridas antes da entrada em vigor da Lei n.2 64/2008, de 5 de Dezembro, devera ser aplicada a
taxa de tributacdo auténoma de 5%.

Cumpre, no entanto, referir que o TC (no Acordao n.2 18/2011, de 12 de Janeiro de 2011) ja se
pronunciou sobre esta questao, tendo, ao contrario do STA, concluido que a norma constante
do art. 5.2 da Lei n.2 64/2008, de 5 de Dezembro, ndo deve ser considerada inconstitucional
por estar em causa uma «retroactividade inauténtica, ndo coberta pela regra do artigo 103.9,
n.9 3».

Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo n.2 362/11 e n.2 384/11, de 6 de Julho de 2071 e
Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo n.2 376/11, de 13 de Julho de 2071

A alteracdo ao art.2 245.2, n.2 2, do CPPT operada pela Lei n.2 55.2-A/2010, de 31 de Dezembro
(Lei do Orcamento de Estado para 2011), veio suscitar questdes relativas a competéncia dos
Tribunais Administrativos e Fiscais relativamente a verificacdo e graduacgao de créditos, bem
como questdes respeitantes a aplicacdo no tempo da alteracdo em causa.
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A este respeito, o STA tem vindo a decidir que nao existe qualquer perda de competéncia por
parte dos TAF, mas antes uma alteracdo quanto a forma de processo adequada, que deixou de
ser o processo judicial de verificacdo e graduacao de créditos para passar a ser o processo de
reclamacao judicial da decisdo 6rgdo de execucao fiscal.

No que respeita a aplicacdo da lei no tempo, é entendimento do STA que quer o art.212.2, n.2
3, da LGT, que determina que as «normas sobre procedimento e processo sao de aplicacao
imediata, sem prejuizo das garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente constituidos
pelo contribuinte», quer o art.2 142.2, n.2 2, do CPC (aplicavel ex vi art.2 2.9, al. e) do CPPT),
que determina que «a forma de processo aplicavel se determina pela lei vigente a data em
que acgdo é propostax, impdem que a nova lei ndo possa ser aplicada aos processos de veri-
ficacdo e graduacdo de créditos ja pendentes, ndo possuindo a nova lei qualquer eficacia
retroactiva.

IVA - Inclusdo do ISV Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Processo C-106/10, de 28 de Julho de
na Base Tributavel do 2077

IVA
No Acérdao em andlise (proferido na sequéncia de uma questao prejudicial colocada pelo STA),

o TJUE vem entender que um imposto como o ISV se integra no conceito de «impostos, direitos
aduaneiros, taxas e demais encargos» para efeitos do disposto no artigo 78.2, n.2 1, al. a) da
Directiva do Conselho 2006/112/CE, de 28 de Novembro de 2006, dado que o seu facto tribu-
tavel se encontra directamente ligado a oferta de um veiculo incluido no ambito desse imposto
e que este é pago por quem oferece o veiculo.

Assim, conclui aquele Tribunal que o montante de ISV devido deve ser incluido no valor tribu-
tavel do IVA em transmissoes, aquisi¢des intracomunitarias ou importagdes de veiculos automo-
veis localizadas em territorio nacional.

3 - DOCTRINA ADMINISTRATIVA (RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO CENTRAL)

Impuesto sobre el Resolucion de 5 de abril de 2011 (00/317/2009)

Valor Anadido.
Di-r(:_-rchgz Ilao Para la deducibilidad de las cuotas soportadas por una entidad, el Tribunal de Justicia de la

deduccién. Cuotas Unién Europea exige que exista una relacion directa e inmediata entre los servicios por los que
soportadas poruna  Se soporta el IVA'y una o varias operaciones realizadas por la entidad y por las que haya reper-
entidad financiera por cutido el IVA. A efectos de evaluar esta relacion directa e inmediata, la actividad del sujeto
gastos relacionados  pasivo debe ser considerada en su integridad, admitiéndose la deducibilidad del IVA soportado
conuna OPAsobre  por los servicios relacionados con gastos generales de la empresa, puesto que son elementos
sus acciones integrantes del precio de los productos de la empresa.

Basandose en esta jurisprudencia, considera el TEAC que no es deducible el IVA soportado
por un banco con ocasién de ciertos servicios recibidos (asesoramiento juridico y financiero)
en relacion con una OPA presentada por otra entidad sobre las acciones de este banco,
puesto que «no existe la relacion directa e inmediata que es exigible, en el sentido de que el
coste de tales servicios fuera elemento constitutivo del precio de las operaciones del banco por
las que éste repercute el IVA». Asimismo, entiende el TEAC, tampoco cabe atribuir a tales
servicios el caracter de gastos generales, pues ello exige la existencia de una relacion directa
e inmediata de los gastos con la actividad econdémica del sujeto pasivo en su conjunto, mati-
zando que «si se podria apreciar esta relacion si se consideraran los gastos desde la posicion
de la sociedad que formula la oferta de adquisicion, en cuanto que esta adquisicion puede
redundar en un beneficio de la actividad econdmica del sujeto pasivo en su conjunto. Pero
desde la perspectiva de la empresa afectada o destinataria de la OPA, no se comprenderia en
qué medida el simple cambio de accionistas puede representar un beneficio para la actividad
econémica del banco».
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Resolucion de 2 de junio de 2011 (00/5337/2009)

Afirma el tribunal que la adquisicion de acciones de una sociedad holding, que no desarrolla acti-
vidad alguna fuera de la mera tenencia de las acciones de otras entidades, no genera por si misma
ningln fondo de comercio financiero. La diferencia entre el precio de adquisicién y el valor tedri-
co contable que se satisfaga por las acciones de esa holding no se debera a la existencia de un
fondo de comercio en la sociedad, sino que obedecera precisamente al mayor valor que, en su
caso, tendran las acciones de la sociedad o sociedades operativas de la que aquella es propietaria.

Asi, en atencion a la definicion de fondo de comercio contenida en el Plan General de Contabi-
lidad, aprobado por el Real Decreto 1643/1993, de 20 de diciembre, solo en las sociedades
operativas puede, en su caso, aflorar un fondo de comercio por importe equivalente a la dife-
rencia entre su precio de adquisicion y su valor contable, siempre que tal diferencia no sea
imputable a plusvalias tacitas de bienes y derechos.

En consecuencia, si al adquirir las acciones de la sociedad holding no puede generarse fondo de
comercio alguno con arreglo a Derecho, tampoco hay amortizacion alguna de él que sea fiscal-
mente deducible con arreglo al articulo 12.5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS).

Resolucién de 13 de abril de 2011 (R.G. 1201/10, R.G. 1202/10 y R.G. 1884/10)

EI TEAC, tras analizar la legislacion fiscal interna brasilefia y el Convenio para evitar la doble
imposicion suscrito entre Espafa y Brasil, llega a la conclusion de que los juros o intereses sobre
el capital propio satisfechos por filiales brasilefias a matrices espafolas deben tratarse como
intereses desde la perspectiva de la matriz espafiola y no como dividendos, por lo que no resul-
ta de aplicacion la exencion contenida en el articulo 21 del TRLIS.

En particular, el TEAC considera que (i) la renta debe calificarse conforme a la legislacion fiscal
interna del Estado de la fuente, por aplicacion del articulo 3 del Convenio para evitar la doble
imposicién suscrito entre Espafia y Brasil, y, con arreglo a la normativa brasilefa, los juros o
capital propio se califican como intereses y no como dividendos; y (ii) no procede, por tanto,
aplicar la exencion del articulo 21 dado que dicha exencion pretende evitar la doble imposicion
econdmica internacional sobre dividendos, escenario que solo tiene lugar cuando los dividendos
han sido distribuidos con cargo a beneficios que ya han tributado en origen.

4 - CONSULTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

Consulta de 4 de enero de 2011 (V0005-11)

Se consulta sobre la posibilidad de aplicar el régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII
del TRLIS a una operacion en la que varias entidades (algunas de ellas inactivas) van a ser
absorbidas por su matriz.

Considera la DGT que la absorcion de sociedades inactivas sin un patrimonio que acreciente o
redunde en beneficio de la actividad de la entidad absorbente, y que tengan bases imponibles
negativas pendientes de compensar o créditos fiscales pendientes de aplicar, puede determinar
que la operacion se realiza con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal, lo cual impe-
dirfa la aplicacion del régimen fiscal especial.

Por su parte, las sociedades que han estado realizando una actividad econémica pero han
transmitido su patrimonio empresarial, de manera que su patrimonio actual esta reducido a
tesorerfa o créditos pendientes de cobro, carecen igualmente de actividad econémica y no tie-
nen un patrimonio que, en principio, redunde en beneficio de la actividad de la absorbente. No
obstante, si no se derivan ventajas fiscales de la operacion, y en la medida en que el patrimonio
de las entidades absorbidas sea invertido por la entidad absorbente en el desarrollo de su acti-
vidad, de manera que se pueda considerar que aquel redunda en beneficio de esta, la operacion
de fusion de estas sociedades podra aplicar el régimen fiscal especial.
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Impuesto sobre Consulta de 12 de enero de 2011 (V0023-11)

Sociedades. Escision S £l b ion d i<i6n total ional mediante | |
total proporcional. e prevé llevar a cabo una operacion de escision total proporcional mediante la cual se segre

Régimen especial del gard y transmitird todo el activo (excepto terrenos y naves industriales) y pasivo de una entidad

capitulo VIl del titulo  afecto a su actividad industrial y comercial a una nueva sociedad (X). Por su parte, todas las

VIl del TRLIS naves industriales, terrenos e instalaciones fijas afectos a la actividad industrial, asi como los
terrenos y parcelas no afectos a dicha actividad, se segregaran y transmitirdn a otra nueva socie-
dad (Y), la cual desarrollara la actividad de arrendamiento u otra de indole inmobiliaria.

Puesto que, tal y como se desprende del escrito de consulta, la operacién descrita es una opera-
cion de escision total proporcional, no sera necesario que los patrimonios segregados constituyan
ramas de actividad para la aplicacion del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS.

No obstante, en el supuesto de que una posterior transmision de participaciones entre los socios
rompiera la regla de proporcionalidad establecida en el articulo 83.2.2.2 del TRLIS, ambas opera-
ciones concatenadas producirian el mismo efecto practico que hubiera resultado de realizar una
escision total sin atribucion proporcional a sus socios de las participaciones en las entidades benefi-
ciarias de la escision. En tal caso, a la escision no le resultaria de aplicacion el régimen fiscal especial.

Impuesto sobre Consulta de 1 de febrero de 2011 (V0168-11)
Sociedades. Fusion
entre dos sociedades
luxemburguesas

En la consulta se indica que las entidades X e Y son dos sociedades residentes en Luxemburgo,
sin establecimiento permanente en Espafa e integramente participadas por la entidad |, residen-
te fiscal en ltalia. La entidad Y participa en el 100% del capital de la entidad A, residente fiscal
en Espafia, cuyo patrimonio esta constituido principalmente por bienes inmuebles.

En el marco de la reestructuracion internacional del grupo, para simplificar y racionalizar su
estructura empresarial, se pretende realizar una operacion de fusion por la que X absorba a V,
para lo que se plantea a la DGT si la renta generada en Espafia con ocasion de la operacion de
reestructuracion se puede considerar diferida en aplicacion del régimen fiscal especial del capi-
tulo VIII del titulo VII del TRLIS.

Siguiendo el criterio de su consulta de 28 de julio de 2010 (ndmero V1737-10), la DGT reitera
que si bien una operacion de fusion de dos sociedades residentes en Luxemburgo no esta
amparada por la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre, por cuanto ambas socie-
dades residen en el mismo pais, de acuerdo con reiterada jurisprudencia comunitaria, cuando
la normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas
en Derecho de la Unién con objeto de evitar discriminaciones en contra de las propias naciona-
les o de eventuales distorsiones de la competencia, existe un interés manifiesto de la Unién en
que, con el fin de evitar divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos toma-
dos del Derecho de la Unién reciban una interpretacion uniforme.

Asi, la DGT considera que, en la medida que el articulo 4 de la citada Directiva 2009/133/CE del
Consejo determina que una operacién de fusién no implica gravamen alguno sobre las plusva-
[ias de los elementos transmitidos en la operacion, debe entenderse que dicha renta no debera
integrarse en la base imponible de la entidad transmitente a efectos del Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes, sino que quedara diferida su tributacion en territorio espafol hasta el
momento en que la entidad X transmita las participaciones que posee en A, siempre que proce-
da la aplicacion del régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS.

Impuesto sobre Consulta de 17 de febrero de 2011 (V0379-11)
Sociedades. Fusion

entre dos entidades
con idénticos socios

Dos sociedades, Cy E, estan participadas por dos personas juridicas, P y G, cada una de ellas
con una participacion de un 50%. Se ha acordado llevar a cabo una fusién por absorcién,
mediante la cual la entidad C absorbera a la entidad E, que se pretende acoger al régimen
especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS.

Dicha fusion por absorcién, debido a la idéntica composicion y participacion del accionariado en
el capital social de ambas compafias intervinientes, se pretende llevar a cabo al amparo de lo
establecido en el articulo 49.1 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
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de las sociedades mercantiles (LME), por remisién del articulo 52.1 de dicha Ley, por lo que no exis-
tird ni relacion de canje ni compensacion en dinero ni aumento de capital en la sociedad absorbente.

La DGT considera que el mencionado articulo 52.1 LME se refiere a la fusién, entre otras posibles
operaciones, de varias sociedades integramente participadas de forma directa por el mismo
socio. En el caso planteado no existe uno, sino varios socios, absteniéndose la DGT de valorar si
ello impide o no la aplicacion de este precepto.

En todo caso, desde el punto de vista fiscal se exige como regla general la existencia de una con-
traprestacion a los socios de las sociedades absorbidas, mediante la atribucion de titulos represen-
tativos del capital de la entidad absorbente con la finalidad de cumplir la equivalencia econémica
que estas operaciones requieren, con una Unica excepcion, que se produce cuando la sociedad
absorbente posee la totalidad de titulos representativos del capital social de la absorbida.

En consecuencia, la operacion planteada, en la que se pretende no realizar ampliacién de capi-
tal por la sociedad absorbente, no podré acogerse al régimen fiscal especial.

Consulta de 25 de mayo de 2011 (V1327-11)

Una filial extranjera utiliza de forma transitoria el importe obtenido por la venta de una partici-
pada para prestarselo a su matriz espafiola. Los intereses percibidos por la filial extranjera pres-
tamista superan el 15% de sus ingresos del ejercicio y dan lugar a que el resultado contable de
la entidad sea positivo. No obstante, este beneficio es sustancialmente inferior a las pérdidas
existentes de ejercicios anteriores, por lo que de acuerdo a la normativa americana debe desti-
narse a compensar parcialmente estas, no siendo posible su distribucién como dividendo.

Ante este supuesto, la DGT manifiesta que la ausencia de beneficios susceptibles de distribucion
en un periodo impositivo por impedimento legal da lugar a que dicho periodo no sea tenido en
consideracion en relacion con la aplicacion de la exencién contenida en el articulo 21 del TRLIS.

Consulta de 24 de marzo de 2011 (V0767-11)

En el supuesto de la consulta, una persona fisica con participacion significativa en una sociedad
le concede un préstamo remunerado a esta Gltima, ascendiendo el principal del préstamo a
250.000 euros y el valor de mercado de los intereses pactados a 100.000 euros.

Entiende la DGT que esta operacion estara exenta de la obligacion de documentarse, dado que
el valor de mercado de la contraprestacion pactada, es decir, el valor de mercado de los intere-
ses correspondientes al préstamo, no supera el importe de 250.000 euros establecido regla-
mentariamente. A estos efectos, no debe tomarse en consideracion el principal del préstamo, ni
las cantidades reembolsadas, sino Gnicamente el valor de mercado de la contraprestacion de la
operacion vinculada, esto es, los intereses.

Se modifica asi el criterio mantenido en consultas anteriores en cuanto a la obligacién de docu-
mentar las operaciones de préstamo entre partes vinculadas, en las que se consideraba que
debia tenerse en cuenta a efectos del limite cuantitativo tanto el principal como los intereses
devengados, asi como las cantidades amortizadas.

Consulta de 1 de marzo de 2011 (V0490-11)

Se plantea la tributacion por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados («ITPAJD») de diversas operaciones de ampliacion de capital mediante compen-
sacion de créditos o mediante aportacion de inmuebles, con asunciéon de deudas por parte de
la sociedad. Al respecto indica la DGT lo siguiente:

(i) Las operaciones de aumento de capital de una sociedad an6nima estan sujetas a la
modalidad de Operaciones Societarias del ITPAID, pero exentas, con independencia de la
naturaleza de la aportacion realizada. La sujecion a esta modalidad impide la sujecion de
tales operaciones a las otras modalidades de este impuesto.

(i) Para determinar la tributacion de las operaciones de aumento de capital en el ITPAID ha
de tenerse en cuenta si toda la aportacién no dineraria que efectlen los suscriptores de la
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ampliacion corresponde al capital suscrito o si, por el contrario, parte de dicha aportacion
tiene alguna otra contraprestacion, pues en tal caso, cada parte debera tributar conforme a
la verdadera naturaleza juridica de la operacion que se realiza.

(iii) En las operaciones de aumento de capital en que se aporten bienes y derechos junto
con deudas, solo la diferencia entre aquellos y estas quedara cubierta por la ampliacion de
capital. Sin embargo, el resto de la aportacion, esto es, la parte que coincide con la deuda
que se aporta, constituird una adjudicacion expresa en pago de asuncion de deudas, sujeta
a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD, sin perjuicio de que
concurra el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.2 5 del Texto Refundido de la
Ley del impuesto.

Impuesto sobre Consulta de 5 de mayo de 2011 (V1130-11)

Transmisiones El ltant fisica residente fiscal en Espan io Gnico d tidad i
PatrimonialesyActos consultante, persona tisica residente fiscal en £spana, es soCio uUnico de una entidad no resi

Juridicos dente en Espana, que a su vez es propietaria, respectivamente, del 70% y del 80% de las par-

Documentados. ticipaciones sociales de dos entidades establecidas en Espafa, cuyos respectivos activos estan

Articulo 108 de la constituidos en mas de un 50% por inmuebles situados en territorio espafiol. Se pretende dis-

Ley del Mercado minuir el capital social de la entidad no residente mediante la entrega a su socio (nico, como

de Valores contraprestacion, de las participaciones que la entidad posee en las dos sociedades establecidas
en Espana.

Al respecto, la DGT indica que la obtencion del control de dos sociedades cuyos respectivos
activos estan constituidos en mas de un 50% por inmuebles situados en territorio espanol, como
resultado de la adjudicacion de participaciones sociales de dichas entidades propiedad de una
sociedad que va a reducir de su capital social, por el concepto de entrega al socio de una socie-
dad que efectla una disminucion del capital social, no esté sujeta al gravamen de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITPAID al que se refiere el articulo 108.2 de la LMV, ya que no con-
curren todos los requisitos exigidos por el referido precepto. Y ello por cuanto la operacién de
disminucion de capital esta sujeta a la modalidad de Operaciones Societarias —y no a la
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas—y el control se obtendrd mediante la adquisicion de
valores en el mercado secundario.

UNION EUROPEA*

1- LEGISLACION

Fusiones de Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a
sociedades an6énimas las fusiones de sociedades anénimas (DOUE L 110, de 29 de abril de 2011)

Con el fin de proteger los intereses de los socios y de terceros, se requiere que se lleve a cabo
la coordinacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de fusiones de socie-
dades andénimas incluyendo la institucion de la fusion en aquellas legislaciones en las que no
exista. Se busca proporcionar a los accionistas y acreedores de las sociedades que se fusionan
una informacion objetiva y adecuada garantizando una proteccion apropiada de sus derechos.
Asimismo la Directiva extiende los deberes de publicidad a las operaciones relativas a la fusion
a fin de garantizar que los terceros estén suficientemente informados.

* Esta seccion de Derecho de la Unién Europea ha sido coordinada por Edurne Navarro, y en su ela-
boracion han participado Elena Garcia y Luis Moscoso del Prado, del Area de Procesal y Derecho
Publico de Uria Menéndez (Bruselas).
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Gestores de fondos de Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a
inversion alternativos  Jos gestores de fondos de inversién alternativos y por la que se modifican la Directiva 2003/41/
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CE y los Reglamentos 1060/2009 y 1095/2010 (DOUE L 174, de 1 de julio de 2011)

Esta Directiva pretende establecer requisitos comunes aplicables a la autorizacion y supervision
de los gestores de fondos de inversion («GFIA»). El objetivo es, por tanto, establecer un merca-
do interior para los GFIA y un marco armonizado y riguroso de requlacion y supervision de las
actividades en el interior de la Unién de todos los GFIA. Se busca asi establecer un mecanismo
capaz de abordar los riesgos potenciales que puedan derivarse de las actividades de los GFIA y
de garantizar un control eficaz de tales riesgos por parte de las autoridades competentes dentro
de la UE.

Reglamento 580/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, que modi-
fica el Reglamento 460/2004, por el que se crea la Agencia Europea de Sequridad de las Redes
y de la Informacién (DOUE L 165, de 24 de junio de 2011)

Este Reglamento responde a la necesidad de prorrogar el mandato de la Agencia a fin de que
pueda mantenerse una discusion suficiente en el Parlamento y el Consejo para la adopcion de
un nuevo Reglamento que incluiria los resultados de la consulta plblica efectuada sobre los
objetivos de la politica de seguridad de las redes y de la informacién. Por tanto, la duracién de
la Agencia se prorroga hasta el 13 de septiembre de 2013.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 24 de mayo de 2011 en los asuntos Comision
Europea / Bélgica-Francia-Luxemburgo-Austria-Alemania-Grecia y Portugal (as.ac. C-47/08,
C-50/08, C-51/08, C-52/08, C-53/08, C-54/08, C-61/08)

El tribunal falla en contra de los respectivos Estados miembros al considerar una restriccion
injustificada a la libertad de establecimiento el restringir el acceso a la profesion de notario a los
nacionales de dichos Estados. El tribunal entiende que la actividad de notario no esta directa-
mente relacionada con el ejercicio de un poder pablico. A su vez reconoce que los notarios
ejercen su profesion en competencia, siendo directa y personalmente responsables por los
danos que puedan derivar del ejercicio de su actividad, hecho que los diferencia claramente de
los demas poderes piblicos del Estado.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de julio de 2011 en el asunto Suecia c. Comision Europea
(as. C-506/08)

El procedimiento se desarrolla tras la negativa de la Comisién a permitir a una empresa el acce-
so a determinados documentos preparados por ella y relativos a un expediente de control de
concentraciones. Segln el tribunal, si bien los documentos solicitados se encuadraban en el
marco de las funciones administrativas de la Comisién, no por ello estarian excluidos de la obli-
gacién de publicidad. La Comision aludié a dos excepciones para justificar la denegacion: que
la divulgacion podria perjudicar el proceso de toma de decisiones y que podria afectar a la
proteccién del asesoramiento juridico. Respecto de la primera excepcion, el tribunal indica que
el Tribunal de Primera Instancia debia haber exigido a la Comision que indicara las razones por
las cuales consideraba que la divulgacion de los documentos podria haber causado un grave
perjuicio a la toma de decisiones. Finalmente, respecto de la segunda, sostiene el tribunal que
la transparencia aporta una mayor legitimidad a las instituciones de la Unién. En conclusion, el
tribunal reafirma la necesidad de que la Institucion justifique debida y motivadamente la dene-
gacion del acceso a un documento por ella elaborado si desea acogerse a las excepciones
previstas.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 15 de septiembre de 2011 en el asunto Austria c.
Jochen Dickinger y Franz Omer (as. C-347/09)

Segn el tribunal la concesién de un monopolio por un periodo de 15 afios a un Unico conce-
sionario sobre los juegos de azar constituye una restriccion a la libre prestacion de servicios, si
bien puede estar justificado por razones imperiosas de caracter general (proteccion de los con-
sumidores). El tribunal indica al érgano nacional que debe constatar si la normativa nacional es
adecuada para garantizar el objetivo alegado de forma congruente y sistematica. No obstante,
sostiene que el objetivo de proteger a los consumidores frente a la adiccion al juego es dificil-
mente compatible con una politica de expansion de los juegos de azar y que tal politica solo
puede considerarse coherente si las actividades ilegales tienen una dimension considerable y las
medidas adoptadas estan encaminadas a encauzar la propension al juego de los consumidores
en circuitos legales.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 12 de mayo de 2011 en el asunto Luxemburgo/
Parlamento Europeo y Consejo de la UE (as. C-176/09)

La Directiva 2009/12/EC fija unos principios comunes para la imposicion de tasas en los aero-
puertos de mas de cinco millones de movimientos al afio y en aquellos que, siendo de menor
tamario, tienen el mayor numero de movimientos en un Estado. Se entiende que estos aero-
puertos gozan de una situacion privilegiada por ser los aeropuertos de entrada en el Estado en
que se encuentren. Luxemburgo solicité la anulacion de este Gltimo supuesto o de toda la direc-
tiva por entender que su aeropuerto iba a encontrarse en una situacion de desventaja frente a
otros aeropuertos de la zona y a su vez argumentaba que su aeropuerto de 1.7 millones de
movimientos estaba siendo tratado igual que uno de mas de cinco millones. El tribunal desesti-
mo los argumentos de Luxemburgo debido, entre otros motivos, a la existencia de un riesgo de
abuso en relacion con la fijacion de tarifas en aquellos aeropuertos con mayor ndmero de movi-
mientos por ser el punto de entrada al pais. Debido a ese riesgo, el tribunal entiende que las
medidas adoptadas son las menos gravosas para poder evitarlo cumpliendo con el principio de
proporcionalidad. Por otro lado, el tribunal expone que esta intervencion debe realizarse a nivel
comunitario debido al componente internacional de la aviacion.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 5 de mayo de 2011 en el asunto Comision Europea/
Shirley McCarthy (as.C-434/09)

Este caso versa sobre una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo del Reino
Unido relativa a la solicitud de una ciudadana, con doble nacionalidad britanica e irlandesa, de
un permiso de residencia en el Reino Unido invocando el derecho de la Union. El objetivo (lti-
mo de tal solicitud era permitir que su marido, nacional de Jamaica, pudiera también obtener
dicho permiso de residencia como coényuge de la beneficiaria.

El Tribunal de Justicia ha declarado que el derecho a la libre circulacion y residencia establecido
en el articulo 21 TFUE y en el articulo 3.1 de la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciu-
dadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros no son de aplicacion en supuestos en que la residencia se
solicita en un Estado miembro del que es nacional el solicitante, que nunca ha hecho uso de su
derecho de libre circulacién y que ademas posee la nacionalidad de otro Estado miembro,
puesto que falta el necesario vinculo con el Derecho comunitario.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 21 de julio de 2011 en el asunto Telefénica de
Esparia S.A. y Administracion del Estado (as. C-284/10)

La Directiva 97/13/CE, por la que se establece un marco comln en materia de autorizaciones
generales y licencias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones, permite
que los Estados miembros impongan cargas y gravamenes en el marco de los procesos de
autorizacion. El articulo 71 de la Ley 11/1998 Ley General de Telecomunicaciones prevé la impo-
sicién de una tasa anual, que no podra exceder del 2 por 1000 de los ingresos brutos de explo-
tacion, a todos los titulares de autorizaciones generales y licencias individuales que se destinara
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a cubrir los gastos de gestion. Se solicita al tribunal que se pronuncie sobre la compatibilidad de
dicha prevision con el articulo 6 de la Directiva que prevé, en relacion tanto con las autorizacio-
nes generales como con las licencias individuales, que los Estados miembros podran imponer
canones con el Unico objetivo de cubrir los gastos administrativos generados por la expedicion,
gestion, control y ejecucion del régimen de autorizaciones. El tribunal dispone que el articulo 71
es compatible con la Directiva, ya que el importe de la tasa se calcula sobre un criterio objetivo,
transparente y no discriminatorio, como son los ingresos brutos.

Sentencia del Tribunal General de 28 de julio de 2011 en los asuntos acumulados Orifarm y
Paranova c. Merck (as. C-400/09 y C-207/10)

Se plantea si el titular de la marca puede oponerse a la comercializacion del producto reenva-
sado cuando la empresa encargada de él hace constar en el envase exclusivamente el nombre
de la empresa titular de la autorizacion de comercializacion y no el suyo propio. El tribunal
afirma que el interés del titular de la marca se ve protegido, ya que figura el nombre de la
empresa titular de la autorizacion de comercializacion que, en Gltima instancia, se responsabili-
zara del reenvasado y asumira la responsabilidad frente al consumidor.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 15 de septiembre de 2011 en el asunto Ministre
du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique y Accor (as.C-310/09)

La cuestion prejudicial que se plantea se refiere a si debe entenderse que los articulos 49 y 63
TFUE se oponen a un régimen fiscal que permite a una sociedad matriz imputar la retencion del
crédito fiscal vinculado a la distribucién de estos dividendos si proceden de una filial establecida
en Francia, pero no se confiere esta facultad si estos dividendos tiene su origen en una filial
establecida en otro Estado miembro. El tribunal sostiene que el mencionado régimen fiscal es
contrario tanto a la libertad de establecimiento como a la libre circulacion de capitales al no
existir razones imperiosas de interés general que justifiquen tal restriccion.
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Marti, Jorge; Torrecillas, Elizabeth; Ferrada, Eva; Arias, Cristina: «Las cuotas participativass,
editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 2011

Las cuotas participativas de las cajas de ahorro estan concebidas como un instrumento financiero
destinado a captar fondos que aumentan los recursos propios, convirtiéndolas por tanto en un
recurso de utilidad en la actual coyuntura econémica.

Esta monografia aborda de forma exhaustiva y clara el estudio del régimen juridico aplicable a la
emision de cuotas participativas. Se encuentra dividida en dieciséis capitulos que examinan los
antecedentes y la experiencia reciente en la emision de cuotas, su régimen juridico, su concepto
y naturaleza juridica, las entidades legitimadas para la emision de cuotas participativas, los dere-
chos que confieren a sus titulares, la adquisicion de cuotas por el emisor, el procedimiento de
emision, la oferta de suscripcion de cuotas participativas, la intervencion del Banco de Espafia y
otros organismos autonémicos, la computabilidad como recursos propios, los contratos de liqui-
dez sobre cuotas participativas, su tratamiento fiscal y, finalmente, la emisién de valores conver-
tibles en cuotas participativas.

Garcia-Perrote, Ignacio: «Manual de Derecho del Trabajo», editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2011

Hay que destacar la publicacion de este nuevo Manual de Derecho del trabajo, fruto de la expe-
riencia docente y profesional del autor, que ha podido incorporar las dltimas reformas de la
legislacion laboral incluidas en el Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto.

Se trata de una obra que resulta (til tanto para los alumnos universitarios como para los profe-
sionales que trabajan en el &mbito laboral, ya que ofrece un tratamiento completo de las dife-
rentes instituciones laborales y presta especial atencion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en cada una de las materias analizadas.

W.AA.: «Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida», Volumes |,
I, lll e IV, Almedina, 2011

Trata-se de uma obra colectiva, em quatro volumes, que contou com a participacdo de um vasto
nimero de autores, e que cobre areas como o Direito Comparado, o Direito Econémico, o Direi-
to do Consumo e o Direito dos Valores Mobiliarios (Vol. 1), o Direito dos Contratos e das Obri-

* Seccion realizada por Cristina Rodriguez-Morcon y Claudia Lopes Goncalves del Departamento de
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gacdes (Vol. I1), os Direitos Fundamentais e Direito Constitucional, o Direito das Pessoas e da
FamTlia,’o Direito do Trabalho, o Direito Processual Civil, (Vol. lll) e o Direito das Sociedades e
Outras Areas do Direito (Vol. IV).

Sem querer deixar de chamar a atencdo para o interesse de todas as colaboracdes, permi-
timo-nos destacar aqui o artigo de Maria Helena Brito, «A utilizacdo do método compara-
tivo em direito internacional privado. Em especial o problema da qualificacdo», o artigo de
Luis Vasconcelos Abreu, «Sobre o poder unilateral de modificacdo do spread pelas insti-
tuicoes de crédito nos financiamentos MLP contratados com empresas», o artigo de José
Jodo Abrantes, «Liberdade contratual e lei. O caso das clausulas de mobilidade geografica
dos trabalhadores»e o artigo de Manuel Carneiro da Frada, «Acordos parassociais «omni-
laterias» - Um novo caso de «desconsideracdo» da personalidade juridica.

Torna-se dificil folhear os diversos volumes desta obra sem encontrar motivos de interesse
em quase todos os artigos.

Garcia Alcorta, José: «El Banco Central Europeo» editorial Civitas, Madrid, 2011

Esta obra aborda el estudio de los aspectos fundamentales del régimen juridico del Banco Cen-
tral Europeo, tema de indudable interés para los profesionales cuyo ambito de actividad se
relaciona con las funciones que este desarrolla.

El libro consta de cuatro capitulos en los que se estudian los fundamentos del Sistema Europeo
de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo, su organizacién y funcionamiento internos,
los instrumentos juridicos que tiene a su disposicion, las actividades que despliega como banco
central, en particular en los @mbitos de la politica monetaria, los sistemas de pago y liquidacion
de valores, la garantia de estabilidad del sistema financiero y la actividad estadistica.

WV. AA.: «Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia», Volumes I, I, Il e 1V,
Coimbra Editora, 2011

Mais uma obra colectiva, também em quatro volumes, que congrega a colaboracdo de autores
de nomeada, e que abarca variados temas nas areas da Filosofia do Direito e do Estado e Teoria
do Direito, Historia do Direito e Direito Constitucional (Vol. 1), Direito Administrativo (Vol. I1),
Direito Civil, Direito do Trabalho, Direito Comercial, Direito da Economia e do Consumo, Direito
Internacional Privado, Direito Processual Civil (Vol. lll), Direito Penal e Contra-Ordenacional,
Direito Tributario, Direito da Seguranca Social, Direito do Ambiente, Direito da Unido Europeia e
outros (Vol. IV).

Sdo muitas, e todas elas de inegavel interesse, as contribui¢des que se encontram nos diversos volu-
mes desta obra, mas salientamos, apenas a titulo meramente exemplificativo, o artigo de Carlos
Blanco de Morais, «A sindicabilidade do direito da Unido Europeia pelo Tribunal Constitucional
portugués», o artigo de Bernardo Diniz de Ayala, «Actividade contratual e negociacdes informais da
Administracao; dois modos comuns de actuacdo administrativa com oscilacdes na tutela jurisdicio-
nal do particular», o artigo de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, «A responsabilidade civil das
entidades reguladoras» e o artigo de Paulo de Sousa Mendes, «O dever de colaboracao e as garan-
tias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas restritivas da concorréncias.

WV. AA.: «La reforma de la negociacion colectiva» (I. Garcia-Perrote, J. Mercader, dirs.), editorial
Lex Nova, Valladolid, 2011

Este libro ofrece, desde una perspectiva eminentemente practica, un completo andlisis de la
reforma operada por el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacién colectiva, que ha modificado en gran parte el titulo Il del Estatuto de
los Trabajadores.

Las modificaciones introducidas han sido estudiadas detenidamente por un destacado grupo de
especialistas, cuyas colaboraciones se encuentran divididas en diez capitulos, dedicados al ana-
lisis del contexto de la reforma de la negociacion colectiva, las claves generales de las reformas
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de la negociacion colectiva efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011, la
estructura de la negociacion colectiva y la concurrencia de convenios en el Real Decreto-Ley
7/2011, el contenido y la vigencia de los convenios colectivos, la reforma de las garantias subje-
tivas de la negociacion colectiva, la tramitacion e informacion de los convenios. las potencialida-
des procesales y las realidades sustantivas de la interpretacion y aplicacion del convenio colectivo
estatutario, el «favor» por la flexibilidad interna negociada en el Real Decreto-Ley 7/2011, el
tempo de la reforma entre urgencia, certeza juridica y adecuacion y, finalmente, el consejo de
relaciones laborales y de la negociacion colectivaSanchez Gimeno, Sergio: «El contrato de obra
inmobiliaria en el concurso de acreedores», editorial Tirant lo Blanc, Valencia, 2011.

Esta obra esta dedicada el estudio de los efectos del concurso sobre la relacién entre el promotor
y el contratista derivada del contrato de obra inmobiliaria, tema de gran interés préctico en la
situacion econémica actual, que ha ocasionado que se tramiten numerosos concursos de empre-
sas del sector inmobiliario.

El analisis se realiza a través de ocho capitulos. Tras un primer capitulo introductorio, en los dos
siguientes se caracteriza el contrato de obra inmobiliaria como un contrato de tracto Gnico y se
analizan las reglas concursales aplicables a los contratos bilaterales. A continuacion, se analizan
la liquidacion del contrato de obra antes de la declaracion del concurso, el tratamiento concur-
sal del contrato de obra vigente en el momento de declaracion del concurso, la resolucién
voluntaria del contrato de obra en interés del concurso, el desistimiento del promotor tras la
declaracion del concurso, la resolucion del contrato por incumplimiento tras la declaracién del
concurso y, finalmente, a la accion directa del articulo 1597 del Cédigo Civil frente al concurso
del contratista y del promotor.



