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ADMINISTRATIVO

1- LEGISLACION

[Esparial

— Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de infor-
macion y procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacién para el
pago a los proveedores de las entidades locales (BOE de 25 de febrero de 2012)

— Real Decreto-ley 7/2012, de 9 de marzo, por el que se crea el Fondo para la Financiacion de
los Pagos a Proveedores (BOE de 10 de marzo de 2012)

Véase el articulo de Maria Jesds Madrigal y Guillermo Gonzalez de Olano que se incluye en la
seccion de «Foro» de este mismo nlmero de la Revista.

— Orden HAP/537/2012, de 9 de marzo, por la que se aprueban el modelo de certificado indi-
vidual, el modelo para su solicitud y el modelo de plan de ajuste, previstos en el Real Decreto-
ley 4/2012, de 24 de febrero, por el que se determinan obligaciones de informacion y procedi-
mientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacién para el pago a los
proveedores de las entidades locales (BOE de 16 de marzo de 2012)

— Resolucion de 13 de abril de 2012, de la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y
Local, por la que se publica el Acuerdo 6/2012, de 6 de marzo, del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera, por el que se fijan las lineas generales de un mecanismo extraordinario de finan-
ciacién para el pago a los proveedores de las comunidades auténomas (BOE de 14 de abril de
2012)

— Orden PRE/773/2012, de 16 de abril, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Dele-
gada del Gobierno para Asuntos Econémicos de 1 de marzo de 2012, para la puesta en marcha
del mecanismo de financiacién para el pago a los proveedores de las entidades locales (BOE de
17 de abril de 2012)

* Esta seccion de Derecho Administrativo ha sido elaborada por Ramén Vazquez del Rey Villanueva y
César da Silveira del Area de Derecho Publico y Procesal de Urfa Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Los Reales Decretos leyes 4/2012 y 7/2012 pretenden introducir, respectivamente, un mecanismo
destinado a la financiacién, pago y cancelacion de parte relevante de las deudas que las entida-
des locales y las comunidades autbnomas mantienen con sus proveedores.

El Real Decreto-ley (en su sucesivo, «RD-I») 4/2012 recoge solo las lineas generales que se han
concretado posteriormente a través del Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econdmicos (en lo sucesivo, «CDAE») de 1 de marzo, que se ha publicado por la Orden
PRE/773/2012, de 16 de abril. Por su parte, el RD-1 7/2012 hace lo propio respecto del Acuerdo
de la CDAE de 6 de marzo de 2012, publicado por Resolucion de 13 de abril de 2012, de la
Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local.

En lineas generales, el RD-1 4/2012 impone a las entidades locales una obligacién de informa-
cion para identificar el volumen real de deuda con sus proveedores, como condicion para la
eficacia del sistema. Esta informacién servird, ademas, para que las entidades locales elaboren
un «plan de ajuste», cuya valoracién favorable por el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Plblicas comportara la autorizacion para llevar a cabo operaciones de endeudamiento a largo
plazo, sujetas a las condiciones fiscales y financieras que se fijen.

Este sistema de financiacion esta dirigido a:

(i) Las entidades locales que participen en los tributos del Estado de acuerdo con la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales. En consecuencia, no podran hacerlo las entidades
locales del Pais Vasco y Navarra, por las especialidades de su régimen foral.

(i) Los organismos y entidades dependientes que pertenezcan integramente a las anteriores
entidades locales y que consten inscritos en el Inventario de Entes del Sector Pablico Local
regulado por el Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el regla-
mento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria.

(iii) Las comunidades auténomas que se acojan voluntariamente a este mecanismo de finan-
ciacion extraordinario. Para ello sera preciso que se adopte el correspondiente acuerdo por
el Consejo de Gobierno u érgano competente en el que conste expresamente que se asume
ese Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de el 6 de marzo de 2012.

(iv) A diferencia de lo que hace el RD- 4/2012 en relacién con las entidades locales, el RD-|
7/2012 no hace una mencién expresa a la aplicacion del mecanismo a los organismos y
entidades dependientes de las comunidades auténomas. No obstante, una interpretacion
integrada de ambas normas que atienda a su finalidad dltima conduce razonablemente a
pensar que podran beneficiarse de este mecanismo las deudas contraidas por los organis-
mos y entidades dependientes integramente de las comunidades auténomas (o de estasy
algln ente local incluido en el ambito de aplicacién del mecanismo).

Pueden beneficiarse de este sistema de financiacion los contratistas de obras, servicios, conce-
sionarios de gestion de servicios pablicos y suministros incluidos en el ambito de aplicacion del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre. A pesar de la mencion literal a este reciente texto legal, en princi-
pio, deberian entenderse también incluidos los contratistas a los que, por razones temporales,
le son de aplicacion de las anteriores normas legales reguladoras de contratos piblicos.

En el &mbito de las comunidades auténomas, se incluyen ademas los conciertos, no recogidos
en el parrafo anterior, en materia sanitaria, educativa y de servicios sociales, en virtud de los
cuales y a instancia de estas entidades, una persona fisica o juridica preste o anticipe servicios o
bienes a terceros.

En fin, se considera contratista tanto al adjudicatario del contrato como al cesionario a quien este
le haya transmitido su derecho de cobro.

Se excluyen las obligaciones contraidas con la Administracién General del Estado, con las comu-
nidades autébnomas o entidades locales —distintas de la deudora, claro esté—y la Seqguridad
Social, y cualquiera de los organismos o entidades dependientes de estas.

Para que puedan acogerse a este mecanismo, las obligaciones pendientes de pago a los contra-
tistas descritos en la pregunta anterior han de reunir los requisitos siguientes:
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— Ser vencidas, liquidas y exigibles. En el caso de deudas sujetas a acuerdos de cancelacion fraccio-
nada con los contratistas, el importe que se entenderd pendiente de pago serd el total pendiente
en el momento en el que se emita la relacion certificada de deudas por la entidad local deudora.

— Que la recepcion en el registro administrativo de la entidad local o de la comunidad auténo-
ma de la correspondiente factura, factura rectificativa en su caso, o solicitud de pago equiva-
lente haya tenido lugar antes del 1 de enero de 2012. El texto no menciona expresamente las
certificaciones (mensuales ni finales) emitidas en los contratos de obras.

Antes del 15 de marzo de 2012, las entidades locales debian haber remitido al Ministerio de Hacien-
da y Administraciones Pdblicas una relacion certificada de todas las obligaciones pendientes de
pago, con la informacion que se detalla en el articulo 3 del RD-1 4/2012. Por su parte, también
debian remitir, antes del 8 de mayo de 2012, la relacién de certificados individuales expedidos.

Esta obligacion pesaba igualmente para las comunidades auténomas, pero para un mes mas
tarde, esto es, para el 15 de abril de 2012. De igual forma, disponian hasta el 8 de junio para la
remision de los certificados individuales expedidos. Previamente, tenian que haber remitido al
mismo departamento ministerial el acuerdo del Consejo de Gobierno u 6rgano competente en
el que conste expresamente que se asume ese Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financie-
ra aprobado el 6 de marzo de 2012.

Las entidades locales y las comunidades auténomas deben permitir a los contratistas consultar
su inclusién en esta relacion certificada. Los contratistas que no consten en la relacion certificada
remitida podran solicitar a la entidad local la emisién de un certificado individual. El modelo de
solicitud fue aprobado para las entidades locales mediante Orden HAP/537/2012, de 9 de mar-
zo. Las comunidades autbnomas, por su parte, han aprobado sus propios modelos respecto de
las obligaciones de pago de las que son deudoras.

Tanto la expedicion de la relacién certificada como la de los certificados individuales conllevara
la contabilizacién por la entidad local de sus obligaciones pendientes de pago, en caso de que
estas no lo estuvieran todavia.

Si el interventor municipal o la Intervencién General de la comunidad auténoma, en su caso, no
expide certificado individual en el plazo de 15 dias naturales desde su solicitud, se entendera que
la entidad local ha reconocido el derecho de cobro por silencio positivo en los mismos términos
previstos en la solicitud.

En principio, los proveedores cuya deuda figure inscrita en la relacion certificada remitida por la
entidad local al Ministerio de Hacienda y Administraciones Pdblicas, asi como aquellos que
dispongan de certificados individuales, podran hacer efectiva su deuda «mediante presentacion
al cobro en las entidades de crédito».

Podran establecerse criterios para la prioridad del pago, tales como el descuento ofertado por
los proveedores, la antigliedad de la deuda, o el hecho de la exigibilidad de la deuda se haya
instado ante los Tribunales de Justicia antes del 1 de enero de 2012.

El mecanismo de funcionamiento de la financiacion podra desarrollarse en fases temporales
sucesivas que no excederan del afio 2012.En cada fase se podréa establecer un descuento mini-
mo que el contratista debera ofertar sobre el importe principal de la obligacién y tramos espe-
cificos para pequefias y medianas empresas y para autbnomos.

El abono de las deudas a través de este mecanismo conlleva la extincion de la deuda contraida
por la entidad local con el contratista por el principal, los intereses, costas judiciales y cualesquie-
ra otros gastos accesorios.

Como se ha dicho, la disposicion de financiacion concedida a las entidades locales y a las comu-
nidades autbnomas que se acojan al mecanismo extraordinario de financiacién, se realizara
mediante el pago directo a los proveedores.

Ese pago determinara la subrogacién del nuevo Fondo para la Financiacion de los Pagos a
Proveedores (en adelante, «<FFPP») que crea el RD-| 7/2012 en los derechos que a dicho pro-
veedor correspondieran frente a esas Administraciones territoriales por el importe efectivamen-
te satisfecho.
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Suspension

de incentivos
econdmicos para
nuevas instalaciones
de energias
renovables

El RD-1 7/2012 constituye el FFPP como un entidad pulblica con personalidad juridica propia y
plena capacidad de obrar, que estara adscrita al Ministerio de Economia y Competitividad. Res-
pecto a determinadas funciones relacionadas con la retencion de la participacion de las entida-
des locales en los tributos del Estado, quedara sometido a la tutela del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Piblicas.

La administracion, gestion y direccién del FFPP correspondera a un Consejo Rector y estara
controlado por la Intervencién General del Estado y por el Tribunal de Cuentas.

El FPP concertara operaciones de crédito con las Administraciones plblicas acogidas a ese
mecanismo de financiacion, que estaran garantizadas, en el caso de las entidades locales, por
las retenciones en la participacion en los tributos del Estado a que se refiere el articulo 11 del
RD-1 4/2012.

También realizara operaciones de cancelacion de obligaciones pendientes de pago de dichas
Administraciones por instruccion del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas.

Para hacer frente a sus compromisos, el FFPP dispone de:

(i) Una dotacién presupuestaria de hasta 6.000 millones de euros (de los que 1.500 seran
desembolsables en 2012). Este importe se financiard con deuda publica.

(ii) Adicionalmente, se faculta al FFPP para:

— Captar financiacion en los mercados de capitales nacionales y extranjeros mediante,
entre otros, la emisién de valores, la concertacion de préstamos y la apertura de
créditos, asi como cualquier otra operacién de endeudamiento, pudiendo realizar
operaciones de canje, compra y conversion sobre las operaciones descritas dentro de
los limites que para cada ejercicio se fijen en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

— Realizar operaciones de gestion activa de su tesorerfa.

— Concertar operaciones basadas en instrumentos financieros para minimizar la exposicion
a riesgos financieros.

Las deudas y obligaciones contraidas por el FFPP para la captacion de financiacién gozaran
frente a terceros de la garantia del Estado, con caracter de garantia explicita, irrevocable, incon-
dicional y directa.

El Instituto de Crédito Oficial tiene atribuida, como agente de pagos, la administracion y gestion
de las operaciones concertadas al amparo del RD-| 7/2012 mediante el pago de la correspon-
diente compensacion econémica.

Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspension de los procedi-
mientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econémicos para
nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de
energia renovable y residuos (BOE de 28 de enero de 2012)

EI RD-11/2012 suspende los procedimientos de preasignacion de retribucion y suprime también
temporalmente los incentivos econémicos para nuevas instalaciones de produccién de energia
eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovable y residuos.

No afecta a las instalaciones en marcha ni a aquellas ya inscritas en los prerregistros. Se
limita su alcance a las instalaciones de régimen especial que no hayan obtenido la inscrip-
cion en el Registro de preasignacion de retribucion a la fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley, con excepcion de aquellos supuestos en que dicha circunstancia sea conse-
cuencia del incumplimiento del correspondiente plazo de resolucién por la Administra-
cion.

En el mismo sentido, en lo que concierne a las instalaciones de régimen ordinario, no sometidas
al mecanismo de preasignacion, se ha decidido limitar el alcance de la medida en términos que
excluyan su incidencia sobre inversiones ya ejecutadas.



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 147
ADMINISTRATIVO

Medidas urgentes de  Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril. Adopta medidas urgentes para garantizar la sosteni-
reforma en el sistema  bilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y sequridad de sus prestaciones (BOE
sanitario de 24 de abril de 2012)

Véase el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccion de «Crénica de Legis-
lacion y Jurisprudencia» (Salud y Alimentacin) de este mismo nimero de la Revista.

Ordenacion turistica  Decreto Ley 2/2012, de 17 de febrero, de medidas urgentes para la ordenacion urbanistica
en llles Balears sostenible (BOIB de 18 de febrero de 2012)

La finalidad de este Decreto Ley es lograr una mayor sequridad juridica, dando una respuesta
decidida a la dispersién normativa existente, y agilizar los procedimientos urbanisticos.

Con tal propésito, esta norma legal establece una nueva regulacion del suelo urbano y urbani-
zable, definiendo claramente ambas clases de suelo y fijando un nuevo régimen de cargas a
partir de la normativa estatal.

Ademas, establece una serie de determinaciones dirigidas a mejorar la eficacia de las adminis-
traciones competentes y la utilizacion del suelo, tratando de compatibilizar el desarrollo social y
econémico con la sostenibilidad ambiental.

Ley de urbanismo Ley 3/2012, de 22 de febrero, de modificacion del texto refundido de la Ley de urbanismo,
de Catalufia aprobado por el Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto (DOGC de 29 de febrero de 2012)

La finalidad de esta Ley es adaptar los principios reguladores del urbanismo en Cataluna a las
circunstancias y necesidades actuales, agilizando los procesos urbanisticos, simplificando la regu-
lacién administrativa e impulsando la actividad econdmica.

Entre otras ventajas, la nueva Ley concentra toda la requlacién ambiental aplicable a los proce-
dimientos urbanisticos, establece una prérroga extraordinaria para los titulares de licencias de
obras paralizadas por la crisis y que quieran retomarlas, introduce mecanismos mas agiles para
la transformacion del suelo, admite la transmision directa de bienes patrimoniales entre Admi-
nistraciones Pdblicas y exime a determinados municipios de la obligacién de reservar una can-
tidad determinada de suelo para vivienda protegida.

Medidas fiscales, Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacion del
financieras y impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos (DOGC de 23 de marzo de 2012)
administrativas de

Catalufia. Creacion Entre otros extremos, la Ley 5/2012 crea una nueva tasa, cuyo hecho imponible es la prestacion

de impuesto sobre de servicios personales y materiales en el &mbito de la Administracion de Justicia. Esta compe-
las estancias en tencia corresponde a la Generalidad de Catalufia en virtud de lo previsto en el articulo 104 del
establecimientos Estatuto de autonomia de Catalufa.

turisticos

La exposicion de motivos de la Ley sefiala que no habria doble imposicion por cuanto el hecho
imponible de la tasa estatal lo constituiria el ejercicio de la potestad jurisdiccional stricto sensu,
que se identifica con la funcién de «juzgar y hacer cumplir lo que haya sido juzgado» del articulo
117.3 de la Constitucion; mientras que, en la tasa autonémica, el hecho imponible lo constituiria
el conjunto de actuaciones del personal que apoya a los 6rganos jurisdiccionales, asi como la
utilizacion de los elementos materiales necesarios, siempre y exclusivamente de competencia de
la Generalidad.

La aplicacion de la Ley comenzara cuando se desarrolle reglamentariamente y se concrete su
viabilidad mediante la aprobacién del correspondiente modelo de autoliquidacion.

También se incluyen medidas relativas al régimen juridico de las finanzas puablicas y su control,
la deuda publica y modificaciones en materia de funcién pablica.

Se otorga al Centro de Estudios de Opinién, la condicién de medio propio y servicio técnico de
la Administracion de la Generalidad y se modifican los regimenes juridicos de numerosos entes
plblicos: la Sindicatura de Cuentas, la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos, el Consejo
de Trabajo, Econémico y Social de Catalufia, el Centro de Telecomunicaciones de la Generalidad de
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Catalufa, el Instituto Catalan de Finanzas, el Instituto Catalan de Suelo y la Agencia de la Vivien-
da de Cataluna.

Finalmente, también hay modificaciones en relacion con el estatuto personal del 6rgano Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de Cataluna, en relacion con las universidades de Cataluna,
con las prestaciones sociales de caracter econémico y en materia de residuos.

[Portugal]

Decreto-Lei n.2 25/2012, de 6 de fevereiro de 2012 (DR 26, SERIE |, de 6 de fevereiro de 2012)

A presente lei suspende a atribuicdo de poténcias de injecao na RESP, ao abrigo do disposto nos
artigos 4.2 e 10.2 do Decreto-Lei n.2 312/2001, de 10 de dezembro, salvo para situacdes exce-
cionais de relevante interesse piblico, em que estejam em causa os objetivos e prioridades da
politica energética nacional, determinando, ainda, a nulidade dos atos de atribuicao de potén-
cias de injecdo na RESP que violem a referida suspensao.

A suspensao estabelecida pela presente lei aplica-se a todos os pedidos cuja ligacdo a rede ndo
se encontre autorizada, ao abrigo dos n.os 3 e sequintes do artigo 4.2 do Decreto-Lei
n.2 312/2001, de 10 de dezembro, ou cujo ponto de rececdo nao se encontre ainda atribuido,
nos termos do artigo 12.9 de tal diploma, independentemente da existéncia de informacdo
prévia favoravel prestada pela Direcao-Geral de Energia e Geologia.

Lei n.2 8/2012, de 21 de fevereiro de 2012 (DR 37, SERIE I, de 21 de fevereiro de 2012)

A presente lei estabelece as regras aplicaveis a assuncdo de compromissos e aos pagamentos
em atraso das entidades pdblicas, aplicando-se a todas as entidades abrangidas pelo Orcamen-
to do Estado, previstas no artigo 2.2 da Lei de Enquadramento Orcamental, e, bem assim, a
todas as entidades publicas do Servico Nacional de Sadde.

Os principios contidos na presente lei sdo, ainda, aplicaveis aos subsetores regional e local,
incluindo as entidades publicas reclassificadas nestes subsetores.

Os dirigentes, gestores e responsaveis pela contabilidade ndo podem assumir compromissos
que excedam os fundos disponiveis e as entidades tém obrigatoriamente sistemas informaticos
que registam os fundos disponiveis, os compromissos, 0s passivos, as contas a pagar e os paga-
mentos em atraso, especificados pela respetiva data de vencimento.

Assim, os sistemas de contabilidade de suporte a execucao do orcamento emitem um ndmero
de compromisso valido e sequencial que é refletido na ordem de compra, nota de encomenda,
ou documento equivalente, e sem o qual o contrato ou a obrigacao subjacente em causa sao,
para todos os efeitos, nulos.

A autorizacdo para a assuncao de um compromisso é sempre precedida pela verificacdo da
conformidade legal da despesa, nos presentes termos e nos demais exigidos por lei.

A assuncdo de compromissos plurianuais, independentemente da sua forma juridica, incluindo
novos projetos de investimento ou a sua reprogramacao, contratos de locacao, acordos de coo-
peracao técnica e financeira com os municipios e parcerias piblico-privadas, esta sujeita a autori-
zacdo prévia: a) Por decisdo conjunta dos membros do Governo responsaveis pela area das finan-
cas e da tutela, quando envolvam entidades pertencentes ao subsetor da administracdo central,
direta ou indireta, e sequranca social e entidades pablicas do Servico Nacional de Sadde, salvo
quando resultarem da execucdo de planos plurianuais legalmente aprovados; b) Do membro do
Governo Regional responsavel pela area das financas, quando envolvam entidades da administra-
cdo regional; ¢) Da assembleia municipal, quando envolvam entidades da administracdo local.

Os pagamentos s6 podem ser realizados quando os compromissos tiverem sido assumidos em
conformidade com as regras e procedimentos previstos na presente lei, em cumprimento dos
demais requisitos legais de execucdo de despesas e apds o fornecimento de bens e servicos ou
da satisfacdo de outras condicoes.
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Os agentes econdmicos que procedam ao fornecimento de bens ou servicos sem que o docu-
mento de compromisso, ordem de compra, nota de encomenda ou documento equivalente
possua a clara identificacdo do emitente e o correspondente nimero de compromisso valido e
sequencial, ndo poderdo reclamar do Estado ou das entidades plblicas envolvidas o respetivo
pagamento ou quaisquer direitos ao ressarcimento, sob qualquer forma.

Concessao pelo Portaria n.? 80/2012, de 27 de margo de 2012 (DR 62, SERIE I, de 27 de margo de 2012)
Estado de garantias

pessoais A presente portaria visa a atualizacdo da requlamentacdo atualmente em vigor relativamente a

concessao extraordinaria de garantias pessoais pelo Estado ao abrigo da Lei n.2 60-A/2008, de
20 de outubro, na sequéncia da Comunicacao da Comisséo Europeia n.2 2011/C 356/02, publi-
cada no Jornal Oficial da Uniao Europeia de 6 de dezembro, sobre a aplicacao, a partir de 1 de
janeiro de 2012, das regras em matéria de auxilios estatais as medidas de apoio aos bancos no
contexto da crise financeira.

Neste sentido, a presente portaria, altera a determinacdo do custo da garantia para refletir a
situacdo relativa da instituicdo requerente face aos seus pares europeus e a situacao relativa do
Estado que concede a garantia face a um conjunto representativo de paises europeus.

Adicionalmente, é alargado o prazo para a concessao de garantia pessoal do Estado para cinco
anos, podendo atingir os sete anos, no caso de a garantia ser concedida para efeitos da emissao
de obrigacdes hipotecéarias ou de obrigacdes sobre o setor pablico, nos termos do disposto no
Decreto-Lei n.2 59/2006, de 20 de mar¢o.

2 - JURISPRUDENCIA
[Espanial

Distribucion de Sentencia del Tribunal Constitucional ndmero 35/2012, de 15 de marzo de 2012
competencias en

materia de juego La presente sentencia trae causa del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno

de la Generalitat de Catalufia contra el articulo 24 y la disposicion adicional vigésima de la Ley
24[2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. El recurso,
entre otros motivos, se fundamentaba en la alteraciéon del orden de distribucién competencial
entre el Estado y las comunidades auténomas en materia de juego y apuestas.

El Tribunal Constitucional, en primer lugar, recuerda que, si bien la materia de juego no se
encuentra reservada al Estado y es una materia que corresponde a las comunidades autbnomas
que asf lo hayan sumido en sus Estatutos de Autonomia, ello no implica un total desapodera-
miento del Estado, pues existen materias y actividades que, bajo otros enunciados del articu-
lo 149.1 CE, se encuentran estrechamente ligadas al juego. En efecto, se afirma la competencia
del Estado para la autorizacién de juego de ambito nacional.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, una vez constatado que todas las comunidades auto6-
nomas han asumido competencias a través de sus respectivos Estatutos de Autonomfa, recuerda
la regla general segn la cual debe diferenciarse entre el ejercicio de las competencias auton6-
micas y sus efectos, de manera que aquellas no revierten al Estado sin méas por sus efectos
supraterritoriales. Entiende que dicho traslado de titularidad, con base en la extraterritorialidad,
tiene caracter excepcional, de manera que solo puede tener lugar cuando no quepa establecer
ningln punto de conexién que permita el ejercicio de las competencias autonémicas o cuando,
ademas del caracter supraautonémico del fenémeno objeto de la competencia, no sea posible
el fraccionamiento de la actividad publica ejercida sobre él.

Por ello, el Tribunal Constitucional resuelve que en materia de juego no resultan evidentes las
razones que justificarian la utilizacion de la supraterritorialidad como criterio determinante para
la atribucién de competencias al Estado. Y, con base en ello, estima el recurso de la Generalitat.
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Sentencia de del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de marzo de
2012

La recurrente solicité la declaracion de nulidad del articulo 515 del texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/10, de 2 de julio, que esta-
blece la nulidad de las clausulas estatutarias limitativas de los derechos de voto en las socie-
dades an6nimas cotizadas. Argumentaba que este articulo incluye en la refundicién una nor-
ma que no existia cuando las Cortes otorgaron la delegacion al Gobierno, pues la prohibicion
de limitar los derechos de voto fue introducida en la entonces vigente Ley de Sociedades
Anodnimas por la Ley 12/2010, y la delegacion para refundir se habia hecho en la Ley 3/2009.
Ademas, la Ley 12/2010 establecia que la prohibicién solo entraria en vigor el 1 de julio de
2011, con lo que tampoco estaba vigente cuando, el 2 de julio de 2010, se aprueba el texto
refundido.

En primer lugar, el Tribunal Supremo (TS) descarta las razones de inadmisibilidad planteadas
por las demandadas, en el sentido de que cuando estamos en presencia del control judicial
sobre la legislacion delegada, es preciso siempre un juicio previo sobre la existencia del exceso
en la delegacion. Por tanto, se configura como cuestion nuclear de previo pronunciamiento en
este proceso la decision de si el articulo 515 de la Ley de Sociedades de Capital es fruto de un
exceso de delegacién por parte del Gobierno respecto del mandato recibido por las Cortes
Generales, exceso que, segln la tesis del recurrente, degradaria en norma reglamentaria el
citado precepto y permitiria su enjuiciamiento por este orden jurisdiccional. Una decision liminar
en los términos en que se solicita harfa imposible en este y en cualquier otro caso de ultra vires
el control judicial sobre la legislacion delegada, lo que contravendria el articulo 82.6 de la pro-
pia Constitucion.

No obstante, la Sala desestima el recurso, al entender que la autorizacion de las Cortes no se
limita a los textos vigentes en el momento de dictarse esta, sobre la base de tres razones: (i) que
la finalidad de la refundicién de textos es evitar la dispersion normativa y carece de sentido que
las normas posteriores se queden fuera del texto que se refunde; (ii) que la regulacién constitu-
cional de la delegacion legislativa no recoge esta limitacion; vy (iii) que la delegacién recogida
en la Ley 3/2009 tampoco establece esta limitacion.

Respecto a la no vigencia de la prohibicion de limitar los derechos de voto, la Sala sefiala que
la vacatio legis no obsta en modo alguno a la existencia de la norma y su integracién en el
ordenamiento juridico, de modo que al redactarse el texto refundido esta formaba parte de la
Ley de Sociedades Andénimas, que era una de las normas a refundir.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
de 2 marzo de 2012

Hasta el momento, la jurisprudencia distinguia entre interesados necesarios y legitimos en un
procedimiento para determinar cuando un interesado «no necesario» podia recurrir tempora-
neamente un acto administrativo. Esta jurisprudencia se habia producido en casos muy especi-
ficos (la homologacion de titulos universitarios extranjeros y la discusién en torno a si los cole-
gios profesionales podian impugnar el acto de homologacién del titulo cuando el interesado
intentaba la colegiacion, a pesar de que el acto de homologacién habia adquirido firmeza
tiempo atrés).

En esta sentencia, el TS resuelve un recurso de casacién en el que extiende la distincién
entre interesados legitimos e interesados «necesarios» al &mbito de la retroaccion de
actuaciones y al de fijacion del dies a quo para interponer recurso contencioso-administra-
tivo. Asi, la falta de notificacion de una resolucion a un interesado «necesario» provoca su
anulacion, y la retroaccién del procedimiento administrativo hasta la fase de concesién de
audiencia al interesado. De otro lado, el TS afirma que el inicio del plazo para interponer
recurso contencioso-administrativo no empieza hasta que el interesado «necesario», a
tenor de sus actos, evidencie que ha tenido conocimiento real de la resoluciéon administra-
tiva.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 diciembre de
2011

Esta sentencia resuelve el recurso de casacion por el que se impugnan los autos dictados por la
Seccién 3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias que declararon la inadmisibilidad, por inadecuacion de procedimiento, del recurso
interpuesto por el trémite previsto en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJICA), contra las actuaciones de
entrada y registro y recogida de documentacion efectuadas por Inspeccion Tributaria en el
domicilio de otra entidad del grupo empresarial donde se encontraba la documentacién.

EI'TS destaca la procedencia de la via procedimental privilegiada del articulo 117 de la LJCA 'y, sobre
la base de la jurisprudencia constitucional, respecto del concepto de domicilio de las personas
juridicas a efectos de proteccion jurisdiccional otorgada por el articulo 18.2 de la Constitucion.

Segun el Tribunal Constitucional, debe entenderse por domicilio los espacios que requieren
reserva y no intromision de terceros en razon a la actividad que en ellos se lleva a cabo, esto es,
los lugares utilizados por representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades
internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direccién y administracion de la sociedad,
bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
o de su establecimiento, exigiéndose en estos casos la autorizacién judicial o el consentimiento
del interesado. La validez del consentimiento exige que esté absolutamente desprovisto de toda
macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de hacer-
lo, debiendo estar también exento de todo elemento susceptible de provocar o constituir error,
violencia, intimidacién o enganio, por lo que el interesado debe ser informado de que puede
negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 14 de julio de 2011

La Sala estima el recurso de apelacion de la Comision Nacional de la Competencia contra el auto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 6 de Barcelona de 23, de marzo de 2011, que
denegaba la autorizacion para entrar en el domicilio de varias entidades dedicadas al transpor-
te terrestre de contenedores con origen o destino en el puerto de Barcelona.

Dicha autorizacion se solicitaba en un procedimiento de informacion reservada para determinar si
concurrian circunstancias que justificasen la incoacién de un expediente sancionador por préacticas
restrictivas de la competencia (art. 401 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia). El Juzgado
entendié que la motivacion de la solicitud era genérica e inconcreta, por lo que denego la autorizacion.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 8 de noviembre de 2011

Esta sentencia desestima el recurso de casacion formulado contra la sentencia de instancia de la
Audiencia Provincial de Granada por la que se condena al teniente de alcalde por un delito de
prevaricacion, previsto en el articulo 404 del Cédigo Penal, por contratar diversas obras fraccio-
nando el objeto y la documentacion del contrato, para que aparecieran todas ellas como obras
menores, eludiendo el procedimiento de adjudicacién abierto, con publicidad, y obviando los
tramites mas estrictos de su contratacion por mayor cantidad.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2011

La sentencia desestima el recurso de casacion interpuesto por una confederacién sindical contra
la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del pafs Vasco, de
fecha 8 de febrero de 2011, dictada en actuaciones sequidas en virtud de demanda sobre con-
flicto colectivo. El asunto trata de la reduccion salarial practicada a empleados con relacion
laboral de sociedades publicas mercantiles.

La sentencia examina el RD-1 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptaron medidas urgen-
tes para la reduccion del déficit pablico, y la Ley 3/2010, de 24 de junio, por la que se modifico
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Mediacién en asuntos
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la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco para el ejercicio
de 2010. Considera que ambos son instrumentos habiles para suspender e introducir modifica-
ciones en los acuerdos contenidos en convenios colectivos en vigor.

Interpreta los conceptos de fuerza vinculante e intangibilidad de los pactos contenidos en con-
venio colectivo. Ni el Real Decreto Ley ni la Ley autonémica vulneran los articulos 28, 371y 861
de la Constitucion. Afirma el principio de que la Ley prima sobre el convenio colectivo, en fun-
cién del principio de jerarquia normativa.

ARBITRAJE*

1- LEGISLACION
Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles

Introduccién

El 6 de marzo se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles («Real Decreto-ley de Mediacion»). Puede
consultarse en el siguiente enlace:

http://www.boe.es/boe/dias/2012/03/06/pdfs/BOE-A-2012-3152.pdf

El Real Decreto-ley de Mediacion transpone la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles en los litigios transfronterizos. El transcurso del plazo para la transposicion de la
mencionada directiva es, precisamente, la justificacion ofrecida por el Gobierno para la eleccion
de un instrumento normativo como el Real Decreto-ley.

Sin embargo, el Real Decreto-ley va mas alla y aprovecha para conformar el régimen general
de la mediacion en Espafia en asuntos civiles y mercantiles. En este sentido, y manteniendo un
significativo paralelismo con lo sucedido en 2003, cuando se modernizé nuestra regulacion del
arbitraje, el legislador confiesa haberse inspirado en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conci-
liacion Comercial Internacional.

El Real Decreto-ley de Mediacion tiene como objetivo de politica legislativa fomentar la auto-
composicion como férmula de resolucion de controversias en Espana, de forma que el acceso
a los tribunales de justicia se conciba como un dltimo remedio.

Régimen general de la mediacion

Concepto

Se define la mediacion como aquel medio de solucién de controversias en que dos o mas partes
intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo, con la intervencion de un media-
dor. La denominacion que las partes le den (mediacién, conciliacion u otra) es indiferente.

* La parte de Arbitraje ha sido coordinada por Alvaro Lopez de Argumedo y Miguel Virgés, y en su
elaboracion han participado Sim6n Navarro, Katharine Menéndez de la Cuesta, José Angel Rueda,
Albert Azagra, Patricia Ugalde y Leticia Corsini, del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Urfa
Menéndez (Madrid y Barcelona). La parte de Mediacion ha sido coordinada por Alvaro Lopez de Argu-
medo y Miguel Virgés, y en su elaboracién han participado Virginia Allan y Cristian Gual, del Area de
Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de Urfa Menéndez (Madrid y Barcelona).
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Ambito de aplicacion

El Real Decreto-ley de Mediacion es de aplicacion a las mediaciones sobre derechos disponibles
para las partes en asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos. Puede
comprobarse el paralelismo con el dmbito del arbitraje (art. 2.1 Ley de Arbitraje).

Quedan expresamente excluidas de su ambito:
i. la mediacion penal;
ii. la mediacion con las Administraciones Plblicas;
iii. la mediacion laboral; y
iv. la mediacion en materia de consumo.

El mediador

Como es légico, la figura del mediador se concibe como el elemento vertebrador de la media-
cién, porque es este el que ayuda a las partes a encontrar una solucion.

El Real Decreto-ley de Mediacion regula dos aspectos de esta figura:

(i) El nivel formativo de los mediadores, que requerird una formacién especifica que les
proporcione los necesarios conocimientos juridicos, psicoldgicos, de técnicas de resolucion
de conflictos y negociacion, asi como de ética de la mediacion. No serd necesaria, en cam-
bio, titulacién de nivel universitario para el ejercicio de la profesion de mediador.

(ii) La responsabilidad civil en que pudieren incurrir los mediadores, estableciendo al res-
pecto la necesaria suscripcion de un seguro o garantia equivalente.

Conviene recordar que de acuerdo con la Ley de Arbitraje (art.17.4), salvo acuerdo en contrario
de las partes, no puede actuar como arbitro quien haya intervenido como mediador en esa
misma disputa.

Las instituciones de mediacion

El Real Decreto-ley de Mediacién reconoce la importancia de las instituciones de mediacién a la
hora de fomentar y ordenar los procedimientos de mediacién. En coherencia con ello, permite
que las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion desempefien funciones de
mediacion. Las instituciones que tengan entre sus fines el arbitraje deberan asegurar la separa-
cién entre ambas actividades.

Principios informadores de la mediacién
- Voluntariedad y libre disposicion

El principio de voluntariedad y libre disposicién es esencial en la mediacién. Cuando exista un
pacto escrito de mediacion, debera intentarse de buena fe el procedimiento pactado antes de
acudir a la jurisdiccion o al arbitraje (de ahf la regulacién de la declinatoria que més adelante se
expondra). Sin embargo, las partes no estan obligadas a alcanzar un acuerdo ni a mantenerse
en el procedimiento de mediacion. Las partes pueden abandonar unilateralmente la mediacion
en cualquiera de sus fases.

- lgualdad de las partes, imparcialidad de los mediadores y neutralidad

El procedimiento de mediacioén debe garantizar que las partes intervengan con plena igualdad
de oportunidades y que puedan llegar por ellas mismas a un acuerdo. El mediador debe ser
imparcial y revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o generar un
conflicto de intereses.

- Confidencialidad

Una garantia esencial para la mediacion es la confidencialidad. El Real Decreto-ley de Mediacion
regula esta cuestion en su articulo 9 y establece la confidencialidad tanto del procedimiento de
mediacion como de la documentacion utilizada en él. En cambio, exceptla de la confidenciali-
dad la informacion sobre qué parte o partes dejaron de asistir a la sesion inicial que debe con-
vocar el mediador tras recibir una solicitud de mediacion.
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La obligacién de confidencialidad se extiende al mediadory a las parte intervinientes, que tienen
prohibido revelar la informacién que hubieran podido obtener derivada del procedimiento.
Tampoco puede ser ninguno de ellos obligado a declarar o aportar documentacion sobre esa
informacion en un proceso judicial o arbitraje, con dos excepciones: cuando las partes hayan
acordado otra cosa por escrito o cuando la informacion sea requerida por un juez penal.

La infraccion del deber de responsabilidad genera la responsabilidad de su autor.
- Buena fe y respeto mutuo

El Real Decreto-ley de Mediacion obliga a las partes a adecuar su comportamiento a los princi-
pios de buena fe y respeto mutuo (art. 10.2).

- El procedimiento

El Real Decreto-ley prevé un procedimiento sencillo y flexible, pero —légicamente— permite
que sean los sujetos implicados en la mediacién los que determinen la formula que mejor se
adapte a sus necesidades.

El articulo 17 requla la denominada sesion informativa (en la que el mediador informaré a las
partes tanto sobre su propia idoneidad como sobre las caracteristicas del propio proceso de
mediacion) y establece que la inasistencia injustificada de cualquiera de las partes se debe
entender como desistimiento.

En cuanto al desarrollo del procedimiento de mediacién, este comienza con una sesion consti-
tutiva de la que debe levantarse acta. En esta sesion se identifican las partes, el mediador vy el
objeto del conflicto; también indica el lugar y la lengua del procedimiento de mediacién y sus
costes, o las bases para fijarlos. En esta sesion se fija el programa de actuaciones y su duracién,
que debe ser la mas breve posible. El articulo 21 permite al mediador mantener tanto comuni-
caciones simultaneas con las partes como celebrar los denominados «caucus» o sesiones priva-
das con una parte sin la asistencia de la otra. Naturalmente, el mediador no podra comunicar a
la otra parte la informacién o documentacion que reciba en esas sesiones, salvo autorizacion
expresa de la parte que se la hubiera aportado.

El procedimiento terminara, bien con el acuerdo de las partes, bien sin acuerdo, por desistir
cualquiera de ellas de la mediacion o por haber transcurrido el plazo de duracién previamente
acordado sin resultado positivo.

- El acuerdo de mediacién y su ejecucion

El acuerdo de mediacion puede ser total o parcial, esto es, puede versar sobre todos los extre-
mos de la controversia o solamente sobre algunos. Debera instrumentarse de conformidad con
las formalidades del articulo 23 del Real Decreto-ley de Mediacion, entre las que cabe destacar
(i) la mencién expresa de que se ha sequido un procedimiento de conformidad con el Real
Decreto-ley de Mediacién y (ii) la firma del mediador. El acuerdo de mediacidn serd vinculante
para las partes.

Silas partes desean que el acuerdo tenga ademas fuerza ejecutiva, deberan elevar el acuerdo a
escritura pUblica. El articulo 27 del Real Decreto-ley de Mediacion establece los requisitos para
que los acuerdos de mediacién de un Estado miembro de la Unién Europea, asi como de terce-
ros Estados, tengan fuerza ejecutiva en Espafia. Asimismo, el articulo 28 del Real Decreto-ley de
Mediacion recuerda que un acuerdo de mediacién cuyo contenido sea contrario a Derecho no
podra ser ejecutado.

- La mediacién y el proceso judicial

El Real Decreto-ley de Mediacion se ocupa igualmente de articular las relaciones entre media-
ciény proceso. Ademas de la confidencialidad, a la que ya se ha hecho referencia, se establece:
- La suspension de los plazos de prescripcion y de caducidad de las acciones

La mediacion suspendera —que no interrumpira— los plazos de prescripcion o caducidad de
las acciones. A estos efectos, la mediacion se entenderd iniciada desde la presentacion de la
solicitud de mediacion (o desde su «dep6sito» ante una institucion de mediacion), y se enten-
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deré finalizada en la fecha de firma del acuerdo alcanzado (o, en su defecto, del acta final) o
cuando se produzca la terminacion de la mediacion por cualquier otra causa.

- La imposibilidad de ejercitar accién alguna ante los érganos jurisdiccionales mientras dure el
procedimiento de mediacion. Ampliacion de la declinatoria

El Real Decreto-ley de Mediacion establece que, durante el tiempo en que se desarrolle la
mediacién, las partes no podran interponer entre si ninguna accién judicial o extrajudicial en
relacién con su objeto.

En caso de que exista un compromiso de sometimiento previo a mediacion, la parte interesada
podra, mediante declinatoria, impedir que los tribunales conozcan la controversia sin antes
intentar el procedimiento de mediacion (art. 10.2). Esta regla es aplicable incluso aunque lo que
se discuta sea la validez del contrato que incluye la clausula de mediacion.

- Modificaciones a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Mediante la disposicion final segunda, el Real Decreto-ley de Mediacién modifica algunos arti-
culos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil («LEC»), para el necesario encaje
de la institucion de la medicién con la normativa procesal:

(i) El articulo 19, para incluir la mediacién entre las facultades de disposicion del objeto del
juicio.

(i) Los articulos 39, 63, 65y 66, para regular la declinatoria en relacion con las clausulas
de mediacion o procedimientos de mediacién en curso.

(iii) El articulo 206, por el que las resoluciones judiciales sobre la admisién o inadmision de
los acuerdos de mediacion deberan revestir la forma de auto.

(iv) Los articulos 335 y 347, para impedir que las partes soliciten un dictamen de un perito
que haya intervenido en una mediacién y que este pueda intervenir en un proceso judicial.

(v) El articulo 395, para que, en materia de costas, si el demandado se allana antes de con-
testar a la demanda, este sea condenado en costas siempre que, antes de presentada la
demanda, se hubiera iniciado procedimiento de mediacion, por entender que ha habido
mala fe.

(vi) Los articulos 414 y 415, para que, en la audiencia previa, el juez informe a las partes de
la posibilidad de recurrir a la mediacion para la solucién de la controversia y, en su caso, las
partes puedan suspender el proceso para someterse a mediacion.

(vii) El articulo 517, para reconocer los acuerdos de mediacidn entre los titulos ejecutivos.
También se modifica el articulo 518 para prever la caducidad de 5 afos para interponer la
demanda ejecutiva de un acuerdo de mediacion.

(viii) El articulo 539, para prever que se podra ejecutar un acuerdo de mediacién o un laudo
sin necesidad de abogado ni procurador siempre que el importe por el que se despacha
ejecucién no supere los 2.000 €.

(ix) Los articulos 545, 548, 550, 556, 559, 576 y 580, para el encaje de la mediacién con
diversos aspectos del procedimiento ejecutivo.
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2 - JURISPRUDENCIA

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25.2) de 16 de diciembre de 2011

El auto resolvié en apelacion un caso de denegacion de reconocimiento de una sentencia
extranjera, que planteaba las tres cuestiones siguientes:

(i) si la solicitud vulneraba el orden piblico procesal espanol y se habia formulado en frau-
de de ley;

(ii) si la sentencia cuyo reconocimiento se solicitaba no podia ser ejecutada por ser mera-
mente declarativa;

(iii) si, dado que la sentencia se referia exclusivamente a un arbitraje, era aplicable al caso
el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil.

Los hechos e iter procesal del caso son los siguientes. Dos ciudadanos espafoles se sometie-
ron a arbitraje en ltalia en relacion con el titulo nobiliario italiano de Conde de la Carrera.
Uno de esos dos ciudadanos espafioles era el apelante, quien insté la ejecutividad del laudo
ante el Tribunale Civile y Penale de Casale Monferrato. Posteriormente, inst6 la homologa-
cion y el reconocimiento en Espafia de la sentencia dictada por aquel tribunal y solicité que
se librara mandamiento al Ministro de Justicia «a fin de que... mande expedir carta de autori-
zacién de uso en Esparia respecto del titulo...» (FD Tercero). El auto del Juzgado de Primera
Instancia nim. 59 de Madrid, de 15 de abril de 2011, dej6 sin efecto otras resoluciones pre-
vias y deneg6 la homologacién y el reconocimiento. Esta es la resolucion recurrida en ape-
lacion.

La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion y confirmé el auto recurrido. En pri-
mer lugar, la Audiencia apreci6 la existencia de vulneracion del orden publico procesal espafiol
y de fraude de ley. El apelante pretendia que la obtencién de una sentencia italiana favorable y
el posterior reconocimiento de esa sentencia por la via del Reglamento (CE) 44/2001 sirvieran
para eludir los requisitos y el procedimiento de reconocimiento de uso de un titulo nobiliario
extranjero en Espana. «La expedicion del Real Despacho de reconocimiento de uso en Esparia de
un titulo extranjeros, senald la Audiencia Provincial, «corresponde a S.M. [e]l Rey de Esparia... y
ademds, se expide con cardcter graciable... Mediante el laudo que se pretende ejecutar se omite la
emision de dos informes preceptivos, de la Diputacién de la Grandeza y del Consejo de Estado»
(FD Tercero).

Ademas, la Audiencia Provincial sefial, con cita de los articulos 559.[1].3.2, 523.1y 5211 LEC,
que nuestra legislacion procesal no permite la ejecucion de sentencias meramente declarativas
y que, con independencia de la férmula utilizada, eso es lo que pretendia la apelante. Asimismo,
afadié que el orden publico interno constituye un limite al reconocimiento y ejecucién de reso-
luciones de tribunales extranjeros: «El reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
extranjeras tiene un evidente limite cuando el mismo supone una vulneracion del orden pdblico
interno. Asi se prevé expresamente en el articulo 954.3 LEC de 1881y en el articulo 34.1 del Regla-
mento (CE) 44/2007» (FD Cuarto).

Por (ltimo, la Audiencia Provincial rechazé la aplicacion del Reglamento (CE) 44/2001 al reco-
nocimiento, homologacién y ejecucion de la sentencia italiana, pues aquella se referia exclusi-
vamente a un arbitraje, materia excluida del ambito de aplicacion del Reglamento (CE) 44/2001
seqgln su articulo 1.2 d). La Audiencia Provincial tuvo en cuenta, a su vez, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la que afirmé que «ha evolucionado aclarando que
también se excluyen aquellas resoluciones judiciales cuyo tnico objeto se refiere a materia arbitral
de forma exclusiva» (FD Cuarto).
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Exequatur de laudo  Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala Civil y Penal) de 17 de noviembre de
arbitral extranjero de 20717

conformidad con el
Convenio de Nueva
York. Condiciones

El auto resolvi6 un caso de solicitud de reconocimiento de laudo arbitral extranjero que plantea-
ba cuatro cuestiones relacionadas con el Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de senten-

generales de la cias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (en adelante, CNY):
contratacion y (i) si la falta de aportacion del original o copia auténtica del acuerdo de sumision a arbitraje
CIausf('_la _det ] infringfa, sin posibilidad de subsanacién, el articulo IV b) en relacién con el articulo Il CNY:
sometimiento

arbitraje (ii) si la resolucién arbitral era «obligatoria para las partes» a los efectos del articulo V.1.e) del

CNY:

(iii) si la clausula de sometimiento a arbitraje, contenida en las condiciones generales de un
contrato entre dos sociedades mercantiles, era nula y si esta cuestion debia decidirse o no
aplicando el articulo V. 2 a) CNY referido a la arbitrabilidad; y

(iv) si el laudo arbitral era contrario al orden piblico y, por tanto, al articulo V.2 b) CNY, por
vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, en particular, en lo referido al derecho a un
juez imparcial y al principio de igualdad.

Los hechos del caso son los siguientes: el 28 de julio de 2008, MK2, S.A. (en adelante, MK2),
sociedad de nacionalidad francesa, y WIDE PICTURES, S.L. (en adelante, WIDE), sociedad de
nacionalidad espafola, celebraron un contrato de distribucion internacional para Espana y
Andorra de doce peliculas de Francois Truffaut. El contrato contenia en la Clausula 13.2 de sus
Condiciones Generales una regla de sumision a arbitraje «en virtud de las normas internaciona-
les de arbitraje de la EFEA que los firmantes declaran conocer» (FD Primero). El acrénimo EFEA
corresponde a la European Film Export Association, asociacién de la que era miembro MK2 'y
que tenfa un procedimiento propio de eleccién de arbitros. En el transcurso de la relacion con-
tractual, MK2 insté un procedimiento de arbitraje ante la EFEA en el que WIDE prefirié consti-
tuirse en rebeldia.

Una vez dictado el laudo arbitral en Paris, MK2 solicit6 su reconocimiento en Espafia y WIDE se
opuso por cuatro motivos: «12) Indebida e insuficiente integracién documental de la resolucion...
[WIDE alegaba que MK2 tnicamente habifa aportado una copia firmada por el abogado de MK2
del acuerdo de sumision a arbitrajel; 29) Falta de constancia de la firmeza del laudo; 3°) Nulidad
del convenio arbitral; 4°) Contravencién del orden pdblico espariol...» (FD Primero).

En aplicacion de la Ley Organica 5/2011, de 20 de mayo, complementaria a la Ley 20/2011, de
20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la Sala Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJC) resolvi6 la solicitud de reconocimien-
to y otorgd el exequatur.

En relacién con la primera cuestion (esto es, la aportacion del original o copia auténtica del
acuerdo de sumision a arbitraje), el TSJC sefial6 que el Tribunal Supremo interpreta de forma
amplia los preceptos del CNY referidos al acuerdo de sumision a arbitraje y a su aportacion
«siempre que quede clara la inequivoca voluntad de las partes de someter sus controversias al
arbitraje» (FD Segundo). Ademas, la falta de aportacion del original o copia auténtica del acuer-
do resultaba subsanable «cuando inicialmente se ha acompaniado una copia (no auténtica) com-
pletada posteriormente en periodo hdbil ... mediante la aportacion de su original que ha podido
ser controvertido, en forma, en el acto de la vista, sin oponer objecion alguna a sus términos, sino
todo lo contrario» (FD Segundo).

En relacion con la segunda cuestion, esto es, si la resolucion arbitral era «obligatoria para las
partes» a los efectos del articulo V.1.e) del CNY, el TSIC, subrayd que laudo obligatorio es aquel
que supone la finalizacion del procedimiento arbitral y que la obligatoriedad del laudo dependia
de las normas rectoras de ese procedimiento arbitral. En palabras del propio Tribunal,«no debe
confundirse laudo obligatorio con firmeza de laudo... ni como laudo ejecutivo, sino que como
declaraba el Auto del Juzgado de 19 Instancia de Rubi de 11 Junio 2007... debe entenderse ‘laudo
obligatorio’ como laudo definitivo que pone fin al procedimiento arbitral... concluyéndose, segtin
declara, el ATS 20 julio 2004... que ... el caracter obligatorio de la resolucién arbitral debe
examinarse a la luz de las normas que rigen el procedimiento de arbitraje» (FD Tercero).



158

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 32-2012

Facultades judiciales
para analizar la
existencia de validez
del convenio arbitral
en un procedimiento
de ejecucion de un
laudo

En tercer lugar, el TSIC aclaré que la inclusion de la clausula de sometimiento a arbitraje en las
condiciones generales de un contrato entre dos sociedades mercantiles nada tenfa que ver con
la arbitrabilidad, sino con «si existe o no la voluntad de sometimiento de la parte contratante
‘débil” al convenio arbitral» (FD Cuarto). Al respecto, el Tribunal sefialé que WIDE era una
empresa del sector audiovisual y que negocié con MK2 en condiciones de igualdad. En particu-
lar, determind que no debia apreciarse nulidad «... por el dato de que MK2 sea miembro de la
EFEA, extremo cuyo desconocimiento era fdcilmente superable... y denunciable con anterioridad
a las reclamaciones de incumplimiento... siendo WIDE... una empresa del sector del audiovisual
con quien contrataba en condiciones de igualdad... siendo inaplicable la doctrina y jurispruden-
cia... que sanciona con nulidad las cldusulas de sumisién a arbitraje predispuestas por un empre-
sario frente a un consumidor, en condiciones de desigualdad...» (FD Cuarto). El Tribunal también
concluy6 que ni se habia constatado vicio de la voluntad ni podia alegarse en ese momento
procesal y que, asimismo, tampoco se apreciaba abuso de posicién dominante.

Por dltimo, respecto de si el laudo vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva de WIDE, el
TSICsefald, en lo esencial, que WIDE se habia constituido en rebeldia voluntaria. En consecuen-
cia, WIDE debia soportar las consecuencias negativas de su inactividad y de no haber impugnado
la designacion de arbitro ni otras supuestas irreqularidades procedimentales con anterioridad:
«la rebeldia fue voluntaria o de conveniencia, colocdndose la oponente en un estado de indefension
que solamente le resulta a él imputable, sin que quede afectado el derecho a la tutela judicial
efectiva» (FD Quinto). Mas adelante indicé que el procedimiento de designacién y el modo en
que se habfa llevado a cabo tal designacién no permitian concluir falta de imparcialidad. Asi, el
TSJC manifestd que no cabia «deducir ninguna conclusion de parcialidad ya que, prevaleciendo el
acuerdo de las partes para su designacion, al imposibilitarse el citado acuerdo, se acudia a otras
reglas que en la resolucién del TS (ATS 11 abril 2000) fueron consideradas admisibles, sin que
tampoco haya justificado el oponente que la falta de acuerdo previo ni siquiera fuera intentado
pues, en todo caso, debié denunciarse ante el Tribunal como cuestién previa...» (FD Quinto).

Autos de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de enero de 2012 (seccién 12.9), de 28 de
febrero de 2012 (seccién 20.9) y de 29 de febrero de 2012 (seccién 10.9) (SNG)

Varias secciones de la Audiencia Provincial de Madrid se pronunciaron recientemente —y de
forma contradictoria—, sobre la conformidad en Derecho de tres autos por los que se denegd
la ejecucion de un laudo, por inexistencia o invalidez del convenio arbitral.

Las cuestiones planteadas en los recursos presentados ante las secciones 10.2,12.2 y 20.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid fueron dos: (i) la delimitacion de las facultades judiciales para
analizar la existencia y validez del convenio arbitral en un procedimiento de ejecucion del laudo;
y (ii) la posible vinculacién de un acuerdo arbitral adoptado por la junta general de una comu-
nidad de propietarios frente a aquellos comuneros que no asistieron a la junta o votaron en
contra del acuerdo de arbitraje propuesto.

Los autos de 12 de enero y de 28 de febrero de 2012 de las secciones 12.2 y 20.2 de la Audiencia
Provincial acordaron la validez del auto por el que se denegaba la ejecucion del laudo. Ambas
secciones consideraron que, entre las facultades de control del juzgado competente para cono-
cer de la ejecucion de un laudo (articulo 551 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil), se encuentra el anélisis de la existencia y validez del acuerdo arbitral. Ambas secciones
coincidieron también en que un convenio arbitral acordado por la junta de una comunidad de
propietarios no resulta oponible frente a los comuneros ausentes a la junta o disidentes del
acuerdo de arbitraje.

Sin embargo, el auto de 29 de febrero de 2012 de la Seccion 10.2 de la Audiencia Provincial de
Madrid alcanzé una conclusion distinta y recovo el auto que habia denegado la ejecucion del
laudo. Esa seccion considerd que el juzgado de instancia debia limitar su analisis a la concurren-
cia de los requisitos y presupuestos procesales para despachar ejecucion, sin que le estuviese
permitido pronunciarse sobre la validez del pacto de sometimiento a arbitraje. En un pronun-
ciamiento obiter dicta, |la Seccion 10.2 consider6 que el acuerdo de arbitraje aprobado por la
junta general de la comunidad de propietarios, y la aportacion del acta de esa junta al procedi-
miento, constituia prueba suficiente de la existencia del acuerdo arbitral.
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3 - DECISIONES

Un tribunal se declara Laudo sobre jurisdiccion dictado por el Tribunal Arbitral del caso ICS Inspection and Control
incompetente para  Services Ltd. ¢. Republica Argentina (caso CPA n.2 2010-9) de 10 de febrero de 2012
conocer una

reclamacién contra  Un Tribunal arbitral constituido bajo el Reglamento UNCITRAL de 1976 y bajo la administracion

Argentina por de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya se ha declarado incompetente para conocer una
considerar que el reclamacion presentada por una sociedad inglesa contra Argentina bajo el Acuerdo para la
inversor no puede Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones («<APPRI») entre Reino Unido y Argentina de
alegar la cldusula de 11 de diciembre de 1990. El Tribunal ha establecido que la demandante no puede alegar la
la nacion mas clausula de la nacién mas favorecida inserta en ese APPRI para importar disposiciones procesa-
favorecida de un les recogidas en otro APPRI en el que sea parte Argentina (en particular el APPRI Lituania-
APPRI para que se Argentina).

apliquen

disposiciones La sociedad inversora justificé la alegacién de la clausula de la nacion mas favorecida porque el
procesales de otro articulo 8 del APPRI Reino Unido-Argentina, que se refiere a la solucién de controversias entre
APPRI un inversor y el Estado receptor de la inversion, exige que, pasado un periodo de seis meses de

negociacion amistosa de la disputa con el Estado (cooling-off period), el inversor debe primero
presentar una reclamacion ante los tribunales locales del Estado receptor. Solamente después
de 18 meses de litigacién ante esos tribunales, sin que haya recaido una decision definitiva o
cuando haya recafdo esa decision y la controversia siga pendiente de resolucién, puede enton-
ces el inversor presentar una solicitud de arbitraje internacional contra el Estado. En cambio, el
articulo 9 del APPRI Lituania-Argentina no contiene esa exigencia y permite al inversor lituano
en Argentina o argentino en Lituania, pasado igualmente el cooling-off period de seis meses,
elegir sin mas entre plantear su reclamacion contra el Estado ante los tribunales locales o en un
arbitraje internacional. En consecuencia, la demandante estimé que el articulo 9 del APPRI
Lituania-Argentina contiene una disposicion mas favorable que el articulo 8 del APPRI Reino
Unido-Argentina y trat6 de importarla para su caso invocando la clausula de la nacién mas
favorecida inserta en el articulo 3.2 del APPRI Reino Unido-Argentina.

Sin embargo, el Tribunal rechaz6 esta estrategia basandose en consideraciones de Derecho
internacional ya recogidas en anterior jurisprudencia. El razonamiento del Tribunal descansa
sobre dos pilares:

(i) Para el Tribunal el requisito de litigacidn ante los tribunales locales durante 18 meses
recogido en el articulo 8 del APPRI es de caracter imperativo y no es un mero periodo de
espera con el que se cumple por el transcurso del tiempo. El Tribunal consideré que no
puede ignorarlo porque se trata de un limite a su jurisdiccion.

A instancias de la demandante, el Tribunal examin6 la decisién adoptada por el tribunal arbitral
del caso CIADI Abaclat c. Argentina (vid. AJUM, afio 2012, n.2 31, pp. 141-143) en el que ese tri-
bunal dispensé a los demandantes de tener que recurrir ante los tribunales locales durante 18
meses porque el Derecho argentino no preveia un foro natural para las reclamaciones colecti-
vas. El Tribunal arbitral concluyé que no habia ninglin fundamento para extender aquel razona-
miento a este caso, pues no habia obstaculo en la legislacion argentina para que ICS presentara
su reclamacion.

(ii) El Tribunal interpretd que la clausula de la nacién mas favorecida recogida en el articulo
3.2 del APPRI Reino Unido-Argentina no permite la invocacién de disposiciones procesales
contenidas en otros APPRIs. De acuerdo con el Tribunal, el concepto de «trato» que se
recoge en ese articulo abarca solamente las obligaciones del Estado de tratamiento sustan-
tivo hacia los inversores, mientras que otras clausulas incluidas en otros tratados en vigor
para Argentina (como el art. 4.2 del APPRI Espafia-Argentina) tienen una redaccion distinta
(se refieren expresamente a «todas las materias» cubiertas por el APPRI) y permiten consi-
derar que abarcan asimismo los aspectos procesales del tratado.

El Tribunal examind la practica convencional argentina en materia de APPRIs y comprobé que,
con posterioridad a la firma del APPRI con Reino Unido, Argentina ha celebrado APPRIs en los
que se sigue exigiendo el requisito de litigacion ante los tribunales locales durante 18 meses. Por
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tanto, en aplicacion del principio del efecto dtil, el Tribunal consideré que debia dar un signifi-
cado a lo dispuesto en el articulo 8 del APPRI Reino Unido-Argentina.

Una vez determinado que no tenia competencia para resolver el caso, el Tribunal afirmé que el
trato diferencial que se contiene en el articulo 9 del APPRI Lituania-Argentina, que no incluye el
requisito de 18 meses de litigacion no puede considerarse un trato «menos favorable». Para el
Tribunal, «si bien el proceso judicial ante los tribunales argentinos supone costos y demoras si no
logra alcanzar una resolucién, en muchas circunstancias, puede que esto sea mds favorable que
el acceso directo al arbitraje internacional luego de sélo seis meses de consultas amistosas».

Debemos sefialar que se trata de la enésima decision en la que un tribunal arbitral ha tenido que
pronunciarse sobre la posibilidad de invocar la clausula de la nacion més favorecida para impor-
tar las disposiciones procesales de otro APPRI, en particular en controversias contra Argentina;
vid., por ejemplo, las notas publicadas recientemente sobre los asuntos Impregilo S.p.A. c.
Argentina (Caso CIADI N.2. ARB/07/17) (AJUM, afio 2011, n.2 30, pp. 152-154); Abaclat c. Argen-
tina (Caso CIADI N.2 ARB/07/5) (AJUM, afio 2012, n.2 31, pp. 141-143); Hochtief AG c. Argentina
(Caso CIADI N.© ARB/07/31) (AJUM, afio 2012, n.2 31, pp. 143-144). Por el momento, la jurispru-
dencia se inclina mayoritariamente a aceptar esta invocacién. Asimismo, es la primera vez que
se conoce que un tribunal arbitral establece que esta alegacion no es posible en el caso del
APPRI Reino Unido-Argentina, cuando en al menos otras tres ocasiones otros tantos tribunales
si lo habfan aceptado.

Miembros del Tribunal Arbitral: Profesor Pierre-Marie Dupuy, Presidente (Francia); Honorable
Marc Lalonde (Canadd) y el Dr. Santiago Torres Bernardez (Espafia).

COMPETENCIA*

1- JURISPRUDENCIA
[Uni6én Europea]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de noviembre de 2011 en los asun-
tos Comisién Europea y Reino de Esparia contra Government of Gibraltar y Reino Unido de
Gran Bretafia y de Irlanda del Norte (as. ac. C-106/09 P y C-107/09 P)

En 2002, el Reino Unido notificé a la Comisién Europea un proyecto de reforma del régimen
fiscal aplicable a las sociedades en Gibraltar. La Comisidén Europea («Comisién») considerd que
tal reforma constituia un régimen de ayudas de Estado incompatible con el mercado interior, ya
que implicaba la concesion de una ventaja selectiva, tanto regional (las empresas de Gibraltar
son gravadas con un tipo inferior a las del Reino Unido) como material (se favorece a las socie-
dades extraterritoriales sin presencia real en Gibraltar).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea («TJUE») confirma la decision de la Comision de no
autorizar al Reino Unido a ejecutar el proyecto de reforma, anulando la sentencia anterior del
Tribunal General de la Unién Europea («TGUE») por la que se anulaba dicha decision.

A juicio del TIUE, existe efectivamente una ventaja selectiva, ya que los criterios de imposicion
utilizados crean una categoria de empresas privilegiada (sociedades registradas en Gibraltar). La

* Esta seccion ha sido coordinada por Alfonso Gutiérrez, y en su elaboracién han participado Borja
Martinez Corral y Joaquin Hervada, del Grupo de Coordinacion de Derecho de la Competencia y de la
Union Europea, Area de Procesal y Derecho Publico de Uria Menéndez (Madrid).
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combinacion del nimero de empleados y de la superficie ocupada como Unicos criterios para
determinar las bases imponibles excluye cualquier imposicién a las sociedades extraterritoriales,
que no cuentan con empleados ni locales en Gibraltar.

El TIUE considera que Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de diciembre de 2011 en el asunto

el régimen fiscal France Télécom contra Comision Europea (as. C-81/10 P)

aplicable a France L ) . . . . .
Télécom es una France Télécom se ha venido beneficiando de una excepcion al régimen comdn del impuesto

ayuda de Estado sobre actividades econémicas aplicable en Francia a quienes ejerzan con caracter habitual una
actividad profesional por cuenta propia. Histéricamente, France Télécom se ha regido por dos
regimenes fiscales sucesivos: un régimen transitorio (aplicable entre 1991y 1993) por el que
esta compariia solo estaba sujeta a los impuestos y canones efectivamente soportados por el
Estado, aunque debia abonar en cambio una contribucién anual a tanto alzado; y un régimen
definitivo (entre 1994 y 2002) seqin el cual la compafia quedaba sometida al régimen fiscal
de Derecho comin, excepto en lo que se refiere a los impuestos directos locales, entre los que
figura el impuesto sobre actividades econémicas (ya que se le aplicaba un tipo de gravamen
nacional).

La Comision consideré que el régimen definitivo constituia una ayuda de Estado debido a la dife-
rencia de tributacion entre el impuesto que France Télécom deberfa haber soportado en ausencia
de la medida y el importe del impuesto sobre actividades econémicas efectivamente exigido. La
Comision declaré dicha ayuda incompatible con el mercado com(n y orden6 su recuperacion.

France Télécom baso su defensa en que los dos regimenes fiscales deberfan considerarse con-
juntamente, pues habian sido establecidos por la misma ley, y el primero de ellos daba lugar a
una sobreimposicion, mientras que el sequndo daba lugar a una subimposicion. El TJUE deses-
tima esta alegacion y corrobora la conclusion de la Comision, que se habia negado a compensar
ambos regimenes.

El TGUE confirma Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 22 de marzo de 2012 en el asunto Slo-

poderes vak Telekom a.s. contra Comisién Europea (as. T-458/09 y T171/10)
de investigacion

de la Comisién En la instruccion de un procedimiento sancionador contra Slovak Telekom, la Comision solicitd

a esta sociedad informacion sobre su actividad en Eslovaquia, incluyendo datos del periodo
anterior a la adhesion de ese pais a la UE.

Slovak Telekom se opuso a esta peticion de informacién entendiendo que, dado que la Comisién
no podria en ningln caso sancionar hechos anteriores a la adhesion de Eslovaquia a la UE, el
requerimiento de informacion de esa institucion excedia de su @mbito de poderes de investi-
gacion.

EI TGUE concluye en esta sentencia que la Comision puede solicitar cualquier informacion res-
pecto de la que sea posible considerar legitimamente que guarda relacién con la presunta
infraccion y que corresponde a la Comisién evaluar la necesidad de la informacion que solicita,
incluyendo su @mbito geografico y temporal. Sobre esta base, el TGUE declara que la Comision
puede requerir a una empresa informacion relativa a un periodo durante el cual no le resultaba
aplicable la normativa de la UE en materia de competencia si dicha informacion resulta necesa-
ria, a juicio de la Comision, para detectar una eventual infraccién de esa normativa a partir del
momento en que esta fue aplicable.

[Espana]

La Audiencia Nacional Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.9), de 22
anula parcialmente  de febrero de 2012, en el recurso contencioso-administrativo nim. 1/2011, WELLA c¢. Adminis-

una Resolucién de la  ¢rg¢ién del Estado
CNC por vulneracion
del derecho de La Audiencia Nacional («AN») resuelve un recurso presentado por el cauce especial de protec-

defensa cion de los derechos fundamentales formulado contra la Resolucion de 2 de marzo de 2011 del



162

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 32-2012

Advent International
adquiere control
conjunto sobre
Maxam

Consejo de la CNC que sancionaba a Wella por su participacion en un cartel y le retiraba la
reduccién del importe de la multa que la Direccién de Investigacién le habia concedido (30-
50%). La AN resuelve que la CNC, al realizar una nueva calificacién juridica sin la audiencia
previa de la parte interesada, vulnerd su derecho de defensa y, por ello, anula parcialmente la
Resolucion recurrida.

La AN recuerda que las garantias del articulo 24 de la Constitucion son aplicables al procedi-
miento administrativo sancionador. Entre estas garantias se encuentra la de ser informado de la
acusacion y, en concreto, a los hechos atribuidos, su calificacién juridica y la sancién propuesta.
No obstante, la estricta correlacién entre la acusacion y la decision se refiere a los hechos y no
a la calificacion juridica. Por ello, manteniéndose inalterados los hechos objeto de cargo, la
decision sancionadora puede utilizar otro titulo de condena con dos limites: (i) la imposibilidad
de optar por una calificacion juridica de mayor gravedad que la reflejada en la comunicacion de
cargos dirigida a quien se ve sometido al expediente sancionador, y (i) la imposibilidad de
apreciar una calificacion juridica distinta de la comunicada si existe heterogeneidad en los bienes
juridicos protegidos o si la infraccion definitivamente considerada incorpora algtn elemento del
tipo que no corresponde a aquella que fue notificada y sobre la que el sancionado no ha tenido,
en consecuencia, oportunidad de defensa.

2 - DECISIONES EN MATERIA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES
[Unién Europea]

Decision de la Comision de 6 de febrero de 2012, asunto M.6411- Advent/Maxam

La Comisién identificé algunos aspectos relacionados con el mantenimiento de una competencia
efectiva en varios mercados, principalmente debido a los vinculos verticales entre las partes. Sin
embargo, el exhaustivo analisis de la Comision puso de manifiesto la existencia de suficientes
alternativas de suministro (dentro y fuera de la UE) y competidores importantes que garantizan
que la entidad resultante de la concentracion seqguirad enfrentandose a suficiente competencia.
Ademas, la Comision consider6 que la transaccion no darfa lugar a cambios sustanciales en la
relacién de suministros entre Advent y Maxam y que las partes carecian de incentivos para desa-
rrollar una estrategia de bloqueo de insumos.

Decision de la Comision Europea de 13 de febrero de 2012, asunto M.6381, Google / Motorola
Mobility

La Comisién ha autorizado la adquisicién del control de Motorola por Google, una operacion
que afecta a los sistemas operativos para smartphones y tablets. En su decision, la Comision
atribuye a Google la cuota de mercado del sistema Android (40-50%) pese a que se trata de un
sistema abierto que puede desarrollarse libremente sin permiso de Google. La Comisién descar-
ta el riesgo de cierre de mercado que podria suponer un acceso preferente a Android por
Motorola frente a sus competidores, por ser los competidores de Motorola una fuente relevante
de ingresos para el negocio principal de Google (publicidad por Internet). La Comisién descar-
ta el riesgo para la competencia de que Google vincule el otorgamiento de licencias a la adqui-
sicion de sus servicios para mévil (para aumentar su cuota en el mercado de los anuncios o
bdsquedas por Internet) debido a que la eventual capacidad de Google de vincular estos pro-
ductos no se ve afectada por la operacion.
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[Espana]

Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de 14 de diciembre de 2011
e Informe y Propuesta de Resolucién de la Direccion de Investigacion en el Expediente
C/0411/11, Ferrer/Rovi

La operacion supone la constitucion de una empresa en participacion de plenas funciones entre
los laboratorios Ferrer y Rovi para la fabricacién de una vacuna antigripal empleando la tecno-
logia licenciada a la empresa en participacion por un tercero. La CNC consider6 que la empresa
en participacion tiene plenas funciones tomando en consideracion los siguientes motivos: (i) la
empresa en participacion contara con su propia direccién operativa y con sus propios recursos
financieros y comerciales (tiene su propia marca) y (i) la empresa en participacion fabricara los
productos con la tecnologia cedida por un tercero, aportando valor afnadido fuera del ambito
de la actividad de sus matrices.

De forma senalada, la CNC admite el caracter accesorio de los acuerdos de suministro y trans-
ferencia de tecnologia entre la empresa en participacion y un tercero que no es parte de la
operacion.

Resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 29 de diciembre de 2011
e Informe y Propuesta de Resolucion de la Direccion de Investigacion en el Expediente
C/0410/11, Verifone/Hypercom

La CNC ha subordinado al cumplimiento de ciertos compromisos la adquisicion por parte de
Verifone del control exclusivo sobre Hypercom en el sector de la comercializacion de terminales
de pago electrénico.

Segln la CNC, la operacién notificada creaba un duopolio de facto en el sector del que se deri-
vaba un riesgo de efectos coordinados. Por ello, la CNC decidié subordinar su autorizacién a
una desinversion de activos, junto con la extension de la licencia a Klein Partners (empresa que
previamente habia adquirido los activos espafioles de Hypercom) para el uso del software y
derechos de propiedad industrial en otros paises del Espacio Econémico Europeo. Verifone
queda obligada a mantener informada a la CNC sobre el desarrollo de esta licencia.

Dado que en este caso existia cierta confusion acerca del momento para comprobar los umbra-
les de notificacién, la CNC ha confirmado el criterio de la Comisién de que fecha relevante a
efectos de determinar la jurisdiccion sobre una concentracion es la mas temprana de las siguien-
tes: (i) la de la conclusion del acuerdo juridicamente vinculante, (i) la del anuncio de una
oferta publica de adquisicién o la de la adquisicién de una participacién de control, o (iii) la
fecha de la primera notificacion.

3 - DECISIONES EN MATERIA DE EXPEDIENTES SANCIONADORES
[Espaiial

Resolucion del Consejo de la CNC de 12 de enero de 2012, Hormigén y productos relacionados,
Expt. 5/0179/09

La CNC ha sancionado un supuesto acuerdo entre varios operadores productores de hormigén,
aridos y morteros en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra.

Por primera vez, la CNC ha admitido como prueba de una infraccién las grabaciones de las
supuestas reuniones y conversaciones telefénicas realizadas por la empresa denunciante. Dado
que las partes negaron el valor probatorio de las grabaciones, la CNC designé de oficio como
perito del Consejo al Laboratorio de la Comisaria General de Policia Cientifica. Pese a que el
perito detect6 alguna manipulacién en las grabaciones e indic6 que era imposible descartar
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manipulaciones mas sofisticadas (debido a la inexistencia de archivos originales), la CNC admitié
el pleno valor probatorio de estos elementos, excluyendo solo una de las grabaciones aportadas.

Resolucion del Consejo de la CNC, de 19 de enero de 2012, Suzuki/Honda, Expt. S/280/10

En el transcurso de una inspeccion domiciliaria, la CNC identifico dos mensajes de correo elec-
tronico intercambiados entre directivos de Honda y Suzuki en los que se facilitaba informacién
sobre los precios de venta desagregados de varios modelos de motocicletas del afio 2009 a
mayoristas y el PVP recomendado. A partir de estos mensajes, la CNC procedi6 a incoar un
nuevo expediente por intercambio de informacion.

La CNC considera que un Gnico intercambio de informacién (en este caso, dos mensajes aisla-
dos) es apto para restringir la competencia y constituir una infraccién de las normas de compe-
tencia en la medida en que puede permitir conocer la estrategia comercial del competidor y
debilitar la incertidumbre sobre el funcionamiento competitivo del mercado. Para la CNC, la
aptitud restrictiva del intercambio de informacién investigado se deriva de que el intercambio se
produce al poco tiempo de entrar en vigor una reforma legal del impuesto de matriculacion que
suponia un elemento de incertidumbre entre los fabricantes y comercializadores de motocicletas
sobre cual iba a ser la evolucion de los precios. Con el intercambio de informacion, las partes
frustraron esta incertidumbre, restringiendo de este modo una potencial competencia inter-
marca.

COMUNICACION, TECNOLOGIA Y OCIO*

1- LEGISLACION
[Unién Europeal

Los constantes cambios en la sociedad de la informacién han evidenciado la necesidad de
adaptar el marco legal europeo en materia de proteccion de datos mediante un Reglamento
directamente aplicable en todos los Estados miembros de la UE, sin necesidad de transposicion
por la legislacion nacional (asi como una directiva especifica en relacion con la proteccion de los
datos personales tratados con fines de prevencién, deteccion, investigacion o persecucion de
delitos y las actividades judiciales correspondientes).

Las principales novedades que introduce la propuesta de Reglamento son las siguientes:

(i) Ampliacion del dmbito de aplicacion: se extiende la aplicacion de la normativa de protec-
cién de datos a entidades establecidas fuera de la UE que dirijan sus actividades de trata-
miento de datos o monitorizacién de comportamientos de individuos que residan en la UE.

(i) Reconocimiento expreso de ciertos principios subyacentes en la normativa anterior: se
formulan de forma expresa los principios de rendicion de cuentas o accountability asi como
el de minimizacion de los datos (recabar el minimo de datos necesario).

(iii) Reforzamiento del consentimiento: se endurecen los requisitos para la obtencién del
consentimiento, que debera en cualquier caso proporcionar al interesado libertad de elec-
cion e identificar las finalidades para las cuales se requiere dicho consentimiento.

* Esta seccion de Derecho de Comunicacion, Tecnologia y Ocio ha sido redactada por Cecilia Irene
Alvarez Rigaudias, José Soria, David Lopez y Reyes Bermejo, de las Areas de Derecho Piblico, Procesal
y Arbitraje y de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Barcelona).
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(iv) Derechos de los interesados: se reconocen expresamente el derecho al olvido y el derecho
a la portabilidad de los datos personales, fruto de las polémicas suscitadas tanto con los moto-
res de blsqueda en Internet como con las operadoras de telecomunicaciones, respectivamente.

(v) Ampliacién de las obligaciones del responsable del tratamiento: el responsable debe
incorporar a sus procesos y recursos destinados al tratamiento de datos personales los prin-
cipios de «Privacy by design» y «Privacy by default».

(vii) Data Protection Officer (DPO): asimismo, entre otros, todas las Administraciones pbli-
cas y aquellas empresas que superen el nimero de 250 trabajadores deberan nombrar a un
«Data Protection Officer» que se encargara de velar por el cumplimiento de la normativa en
materia de proteccion de datos.

(vii) Notificacién de violaciones en materia de sequridad: se establece la obligacidn de notifi-
car las violaciones de seguridad a las autoridades de proteccion de datos, asi como a las
personas afectadas, en determinados casos.

(viii) Normas corporativas vinculantes (BCRs): se prevé un reconocimiento expreso de la
posibilidad de adoptar BCRs en el seno de grupos multinacionales tanto para cesiones de
datos como para encargos de tratamiento que impliquen la transferencia internacional de
datos personales.

(ix) La competencia de las autoridades de proteccién de datos: en principio, la autoridad de
proteccién de datos del Estado miembro en el que se encuentre el establecimiento principal
del responsable de tratamiento sera la autoridad competente de supervisar su actividad en
el conjunto de la UE.

(x) Sanciones econémicas: se prevé la posibilidad de armonizar las sanciones econdmicas en
toda la UE, asf como que las sanciones maximas puedan representar hasta un 2% de la
facturacion anual de la organizacion a nivel mundial.

[Espaiial
Modificacion del Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacion del réegimen de administracion de la
régimen de Corporacion RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio, y del articulo 19.4 de la Ley
composicién y 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (BOE de 21 de abril de 2012)
designacion del
Congejo de El citado Real Decreto-ley, que entré en vigor el dia 21 de abril de 2012, modifica parcialmente

Administracion de la €l articulado de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal, en
Corporacién RTVEy 0 que se refiere al Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE, y la Ley 7/2010, de 31
del régimen de acceso de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, respecto del derecho de los prestadores de
de medios de servicios de comunicacion audiovisual radiofénicos a comunicar informacion sobre aconteci-
radiodifusién a los mientos deportivos, garantizando el acceso a los recintos.

estadios y recintos
para la retransmision
en directo de eventos
deportivos

Las modificaciones de la Ley 17/2006, segiin se expone en el texto del Real Decreto-ley, traen
causa de la existencia de tres vacantes en el Consejo de Administracion de Corporacion RTVE,
una de ellas la del propio presidente. En relacién con la composicion del Consejo de Adminis-
tracion, el nimero de consejeros se reduce de doce a nueve, cinco elegidos por el Congreso de
los Diputados y cuatro por el Senado. En cuanto al procedimiento de designacion, tras esta
reforma, si no se logra la mayorfa de dos tercios en la Cdmara que corresponda, la misma vota-
cién se repetird transcurridas veinticuatro horas y Gnicamente sera exigible mayoria absoluta
para la eleccion. La misma regla de mayoria se aplicaré a la eleccion del presidente, cuya desig-
nacion corresponde al Congreso de los Diputados.

Finalmente, se eliminan las retribuciones fijas de los consejeros, excepto las del presidente,
sustituyéndolas por indemnizaciones de asistencia a las sesiones del Consejo.

Por otro lado, el Real Decreto-ley aborda el conflicto por el acceso a los estadios para retrans-
mitir en directo eventos deportivos a través de la radiodifusion sonora. La norma alude en su
exposicion de motivos al derecho a comunicar y recibir informacion reconocido en el articulo
20.1.d) de la Constitucion Espafola. Asi, se modifica el articulo 19 de la Ley General de Comu-
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nicacion Audiovisual para establecer que los prestadores de servicios de comunicacion audiovi-
sual radiofénica dispondran de libre acceso a los estadios y recintos para transmitir en directo
los acontecimientos deportivos, a cambio de una compensacion econémica equivalente a los
costes generados por el ejercicio de tal derecho. La contraprestacion debera calcularse de
mutuo acuerdo y, en caso de discrepancia entre las partes, resolvera la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, previa solicitud de una de las partes y audiencia de ambas.

Resolucion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, de 11 de abril de 2012

La sociedad actora solicita la autorizacion de la Comision para suspender la interconexion del
trafico desde su red, con destino a numeracion mévil que funciona como «sumidero». Se deno-
mina sumidero a aquel nimero de teléfono que aparentemente presta un servicio de reencami-
namiento internacional de llamadas, pero que en realidad se dedica a descargar saldos promo-
cionales. Este tipo de conductas irregulares conllevan la saturacion de las redes de comunicacién
en los enlaces de interconexion con los operadores a los que pertenecen dichos sumideros,
afectando a la calidad del servicio prestado por la actora y reduciendo sus rendimientos.

El objetivo de la suspension pretendida por la actora radica en el desincentivo de estas actuaciones,
la descongestion de las redesy, por ende, la mejora en la prestacion del servicio de comunicacion.

La actora afnade a sus pretensiones una serie de criterios a cumplir por ella misma en cada caso,
como paso previo a la suspension del servicio de interconexion. Asi, establece garantias cumulativas
previas a la suspension: (i) esta Gnicamente procede respecto de numeracién mévil, que debe ser
concreta; (ii) en el supuesto de que se detecte un «patrdn de sumidero de trdfico», debe realizar un
estudio pormenorizado a través de una serie de parametros preestablecidos, con la finalidad de
cerciorarse de que se trata de un sumidero real; (iii) ante la evidencia de tréfico irreqular, debe
realizar en paralelo las siguientes actuaciones: a) suspender la interconexidn del tréfico con destino
al dicho sumidero; b) notificar la suspension a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
adjuntando un informe detallado sobre el comportamiento del nimero objeto de la suspension; y
¢) comunicar la suspension al operador al que se hubiera asignado la numeracién afectada.

La Comision resuelve autorizar el procedimiento de suspension en los términos propuestos por
la actora por entender que las conductas irregulares han quedado suficientemente acreditadas.

Circular 1/2012, de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que modifica la Circu-
lar 1/2009

La referida circular adapta la Circular 1/2009 a las modificaciones sectoriales en pro de la agili-
zacion de la contratacion de los servicios de comunicacion electronicas, especialmente en cuan-
to a la conservacion de la numeracién en caso de cambio de operador en redes fijas y méviles.

La Circular 1/2012 sustituye en el conjunto de su clausulado el concepto de «operador benefi-
ciario» empleado anteriormente por el de «operador receptor». También afnade una prevision
segln la cual el operador receptor estara obligado a garantizar al abonado la posibilidad de
cancelar su solicitud de portabilidad en la misma forma en que esta se celebré. La actualizacion
de los cuestionarios relativos a las solicitudes de portabilidad fija y mévil radica en una nueva
redaccion, fundamentalmente en lo atinente a los mecanismos a través de los cuales el abonado
tiene acceso a la red, en los casos de portabilidad fija.

Finalmente, la Circular introduce una disposicion séptima en la que se requla el nuevo formula-
rio destinado a las altas (puras) de servicios mayoristas.

Real Decreto-Ley 13/2012 de 30 de marzo, por el que se transponen directivas en materia de
mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electrénicas, y por el
que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones por desajustes entre los costes e
ingresos de los sectores eléctrico y gasista (BOE de 31 de marzo de 2012)

La aprobacion del Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen un
cierto nimero de Directivas, entre otras, en materia de comunicaciones electronicas («RDL
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13/2012»), incorpora al ordenamiento juridico espafiol, entre otras, las Directivas 2009/136/CE
y 2009/140/CE, mediante la modificacion de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones («LGTel») y de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacion y del comercio electrénico («LSS/»).

En lo que se refiere a las modificaciones de la LGTel que afectan a la proteccion de datos per-
sonales, destacan las siguientes obligaciones para los operadores que exploten redes puablicas
de comunicaciones electronicas o que presten servicios de comunicaciones electrénicas dispo-
nibles al pablico (art. 34):

(i) Deber de notificacion de violaciones de sequridad a la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (y, en algunos casos, al Ministerio de Industria, Energia y Turismo) y a los abonados
o particulares.

(ii) Deber de implementacion efectiva de politicas de sequridad relativas al tratamiento de
datos personales.

(iii) Deber de creacién de procedimientos internos para responder a las solicitudes de acce-
so a los datos personales de los abonados por parte de las autoridades autorizadas, lo que
incluye el deber de facilitar informacion sobre dichos procedimientos, nimero de solicitudes
recibidas, motivacién juridica aducida y respuesta ofrecida.

Asimismo, en lo que se refiere a derechos de los abonados a servicios de comunicaciones
electrénicas (art. 38.3), se requiere su consentimiento previo (ademas de informado) para
el uso de datos de trafico con fines de venta directa o de valor anadido y para recibir «/la-
madas y comunicaciones automdticas sin intervencion humanas.

Por su parte, las modificaciones introducidas en la LSSI, afectan, casi en su totalidad, al
e-spam (esto es, las «comunicaciones comerciales por via electrénica») y las cookies (modifi-
cando al efecto los arts. 20, 21y 22 de la LSSI):

(vi) Se prohibe el envio de comunicaciones comerciales en las que (a) se disimule o se
oculte la identidad del remitente por cuenta de quien se efectlia la comunicacién o que
contravengan lo dispuesto en el articulo 20, asi como aquellas en las que se incite a los
destinatarios a visitar paginas de Internet que contravengan lo dispuesto en dicho articulo;
y (b) no se incluya una direccion electrénica valida donde pueda ejercitarse el derecho de
oposicion o revocarse el consentimiento prestado, si las comunicaciones hubieran sido remi-
tidas por correo electronico.

(vii) Se exige el consentimiento informado del usuario para la instalacion y utilizacion de
archivos o programas informaticos en equipos terminales (entre otras, las denominadas
cookies), pudiendo prestarse mediante los parametros del navegador o de otras aplicacio-
nes, pero siempre que el usuario deba proceder a su configuracion durante su instalacién o
actualizacion mediante una accidn expresa a tal efecto («cuando sea técnicamente posible y
eficaz»).

(viii) Se reconoce expresamente la legitimacion activa para el ejercicio de la accidn de cesa-
cion (art. 31) a «aquellas personas fisicas o juridicas que pudieran verse perjudicadas por
infracciones de las disposiciones contenidas en los articulos 21y 22, entre ellas, los proveedo-
res de servicios de comunicaciones electronicas que deseen proteger sus intereses comerciales
legitimos o los intereses de sus clientes».

Véase también el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccién de «Créni-
ca de Legislacion y Jurisprudencia» (Energfa) de este mismo nimero de la Revista.
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2 - JURISPRUDENCIA
[Unién Europeal

Sentencia del Tribunal General, Cdmara Quinta, de 28 de marzo de 2012

Con esta sentencia, el Tribunal anula la decision del Parlamento Europeo, la cual denegaba,
basandose en la normativa europea de proteccion de datos personales, el acceso por parte de
dos asistentes de antiguos miembros del Parlamento, a documentos del Parlamento en los que
figuraban tanto sus nombres como los de antiguos miembros. El Tribunal considera que las
instituciones comunitarias deben garantizar el derecho de acceso a sus documentos y las excep-
ciones a dicho derecho de acceso deben ser interpretadas de forma estricta.

[Espanial

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera de
13 de mayo de 2011

La Audiencia Nacional estima el recurso interpuesto contra una resolucién de la AEPD a través
de la cual se imponia una sancién de 12.000 euros a una entidad de informacién sobre solven-
cia, por no detectar que los datos informados en el fichero de solvencia superaban el limite
temporal legalmente establecido (seis afios).

El recurso se centra en la forma de computar el plazo de los seis afos, afirmando que no es
susceptible de interrupciones o periodos de carencia, y se inicia a partir de la inclusién del dato
personal desfavorable en el fichero y, en todo caso, desde el cuarto mes, contado a partir del
vencimiento de la obligacion incumplida o del plazo en concreto de ella si fuera de cumplimien-
to periddico (conforme establecia una instruccion de la autoridad de control de 1995). Asimis-
mo, recuerda que el responsable del tratamiento (en este caso, la entidad bancaria acreedora),
y no el responsable del fichero de morosos, es la responsable de mantener actualizados los
datos y cumplir con el principio de calidad.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de septiembre
de 2011

La Audiencia Nacional desestima el recurso y confirma la resolucion de la AEPD a través de la
cual se archivan las actuaciones, por entender que no ha existido infraccién del deber de secre-
to por parte del Cuerpo Nacional de Policia, al remitir los antecedentes y resefias policiales del
recurrente directamente al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. En este caso, no resultaba
necesario autorizacion judicial para que la policia pudiera recabar, a la vista de la comparecencia
de la mujer, las resefas policiales de su exmarido y pusiera dicha informacion en conocimiento
del Juzgado.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de septiembre
de 2011

La Audiencia inadmite un recurso presentado contra una resolucién sancionadora de la AEPD a
través de la cual el recurrente (antes denunciante) solicita que se agrave la calificacion de la
sancion impuesta por la AEPD y su cuantia.

La Audiencia alude a jurisprudencia dictada principalmente por el Tribunal Supremo, confirman-
do que quien denuncia hechos que considera constitutivos de infraccion de la legislacion de
proteccion de datos, carece de legitimacion activa para impugnar en via jurisdiccional lo que
resuelva la AEPD. No obstante, precisa que el denunciante de una infraccién de la legislacion de
proteccion de datos carece de legitimacion activa para impugnar la resolucion de la AEPD en lo
que concierne al resultado sancionador mismo (imposicién de una sancién, su cuantia, excul-
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pacion, etc.); pero, llegado el caso, puede tener legitimacion activa con respecto a aspectos de
la resolucion distintos del especificamente sancionador siempre que, por supuesto, pueda mos-
trar algln genuino interés digno de tutela.

Aunque se conozca  Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de octubre de
la deuda, se debe 2011

requerir su pago o , , ., N .
antes de incluirla en La Audiencia Nacional confirma que el recurrente vulner6 el principio de calidad de los datos al

un fichero no notificar al deudor que debia de pagar la deuda, porque, en otro caso, seria incluido en los

de morosos ficheros de morosidad. Es irrelevante que el deudor haya sido conocedor, en todo momento, de
la existencia de la deuda. Asimismo, cuando el destinatario niega la recepcion del requerimien-
to, recae sobre el responsable del fichero la carga de acreditar la comunicacion.

Pese a que la Audiencia confirma la infraccion, invoca el principio de retroactividad de la norma
sancionadora mas favorable, por lo que aplica la nueva escala de sanciones de la LOPD —que
rebaja la cuantia minima de la sancién grave a 40.001— introducida por la Ley de Economia
Sostenible.

La Audiencia Nacional Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de febrero de 2012
plantea diversas
cuestiones
prejudiciales al TIUE
en relacion con el

La Audiencia Nacional, a través de este auto, acuerda plantear al Tribunal de Justicia de la Union
Europea («TJUE») diversas cuestiones prejudiciales en relacién con el derecho al olvido y la
interpretacion de ciertas normas de la Directiva 95/46/CE sobre proteccién de datos personales.

derecho al olvido El origen de este auto se encuentra, concretamente, en un recurso presentado por Google Spain
S.L.y Google Inc. ante la Audiencia Nacional, a través del cual se solicita la nulidad de una
resolucion sancionadora en la que la AEPD insta a Google para que adopte las medidas nece-
sarias para retirar los datos de su indice e imposibilite el acceso futuro a esos datos (se trataba
de un anuncio por parte de la Sequridad Social de la subasta de un bien del que era copropie-
tario el afectado). Esta misma resolucion desestima la reclamacién que se realiza frente al perié-
dico responsable de la publicacion de los datos que eran indexados por Google, considerando
que habia denegado correctamente la cancelacion, pues la publicacion en esos términos de la
informacion tenia justificacion legal. Las cuestiones prejudiciales abordan tres materias funda-
mentalmente: (i) ambito de aplicacién territorial de la normativa: teniendo en cuenta que Goo-
gle Inc. tiene establecida su residencia en California, si la normativa europea puede ser aplica-
ble, en particular a la vista del reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales,
no ya en la Directiva 95/46/CE, sino en el propio Tratado de Lisboa; (ii) responsable del trata-
miento: si los proveedores de servicios de blsqueda en Internet pueden ser considerados como
responsables del tratamiento de los datos que indexan, y si Google Spain, S.L., que se dedica a
la comercializacion y venta de espacios publicitarios en la web y no presta el servicio de busque-
da e indexacién, puede ser considerado responsable del tratamiento; y (iii) cual es el alcance del
llamado «derecho al olvido» en el marco de la Directiva.

Es valido prohibir que Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 6 de octubre de 2011

los trabajadores usen EITS i renci | ¥ Alida |a instalacién d # o
los ordenadores con confirma una sentencia en la que se considera valida la instalacion de un software espia sin

fines privados si se les haber informado de forma previa y exprgsa a la recurrente, por cuanto el empresario habia
informa previamente, notificado a sus trabajadores la prohibicion absoluta impuesta sobre el uso de medios de la
no siendo necesario  €mpresa (ordenadores, méviles, internet, etc.) para fines propios, tanto dentro como fuera del
advertir horario de trabajo.

expresamente de

la posibilidad

de realizar controles

El Tribunal entiende que no es posible admitir que surja un derecho del trabajador a que se
respete su intimidad en el uso del medio informatico puesto a su disposicion, si bien tal enten-
dimiento equivaldria a admitir que el trabajador podria crear, a su voluntad y libre albedrio, un
reducto de intimidad, utilizando un medio cuya propiedad no le pertenece y en cuyo uso esta
sujeto a las instrucciones del empresario.

No obstante, una magistrada emitié un voto particular a través del cual manifiesta que al haber-
se realizado el control empresarial sin advertirlo previamente, se ha vulnerado «una expectativa
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razonable de intimidad», ya que la prohibicion del uso del ordenador para fines privados ha de
ir acompariada de una informacion sobre la existencia de un control y de los medios que van a
aplicarse.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de noviembre de 2011

Se interpone recurso de casacion por entender el recurrente que la comunicacion de datos
econémicos —tales como néminas, bajas o cuantia de indemnizaciones— a dos accionistas de
la sociedad no puede entenderse amparada por los articulos 112 y 212 de la Ley de Sociedades
Anédnimas («LSA») relativos al derecho de informacién de los accionistas.

El Tribunal desestima el recurso considerando que el deber de informacién del accionista regu-
lado en la LSA legitima la comunicacion de los mencionados datos econémicos a los accionistas,
dado que no se han excedido los limites que describe: (i) informacién oportuna, esto es, con
una conexion razonable con el orden del dia; (i) informacion solicitada en el momento adecua-
do (si es por escrito, desde la convocatoria hasta los 7 dias antes de la celebracidn); (iii) intereses
sociales no perjudicados por la difusién limitada de la informacion; y (iv) no concurrencia de
abuso de derecho.

Finalmente, el Tribunal considera que en el presente caso no procederia la disociacion de la
informacion, ya que quedaria desvirtuada la finalidad perseguida por los accionistas solicitantes.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 8 de febrero de 2012

EI'TS, de conformidad con las cuestiones prejudiciales resueltas por el TIUE en su sentencia de
24 de noviembre de 2011, ha declarado la nulidad del articulo 10.2.b) del Real Decreto
1720/2007. Por su parte, rechaza la impugnacién 10.2.a) del citado Real Decreto.

Segln el TS, lo que expresa el TIUE es que, con la exigencia de que los datos figuren accesibles
al publico, se excluye de forma categodrica y generalizada todo tratamiento de datos que no
figuren en tales fuentes, y declara tal proceder contrario al articulo 7.f) de la Directiva 95/46/CE.
Afiade que el requisito establecido por el articulo 10.2.b) de que los datos figuren en fuentes
accesibles al pablico no actlia como elemento de ponderacion, sino que establece una adicién
limitativa para el tratamiento de los datos personales del afectado sin su consentimiento expre-
50, ya que ademas de acreditar un «interés legitimo», exige que dichos se encuentren recogidos
en «fuentes accesibles al publico».

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 22 de febrero de
2012

EI' TS confirma una sentencia en la que se permite la aportacién de la historia clinica del recla-
mante, sin su consentimiento previo, en relacion solo con los datos de salud relativos a la lesion
que origin6 el procedimiento de responsabilidad patrimonial interpuesto por el propio recla-
mante. Se trata, segln el Tribunal, de una informacién de gran relevancia para resolver el
expediente de responsabilidad patrimonial y, ademas, esta documentacion fue solicitada por el
propio reclamante para que fuese aportada como medio de prueba en el procedimiento. Enten-
der que la aportacion de pruebas con datos de salud a cualquier procedimiento requiere el
consentimiento del interesado seria contrario a los principios mas elementales en materia de
proposicién de prueba y supondrfa una obstaculizacién para el desarrollo de cualquier proce-
dimiento.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 27 de marzo de 2012

EI' TS ha desestimado el recurso presentado por dos trabajadoras contra un sindicalista que
alert6 al director, mediante llamada telefénica, de que la relacién afectiva que mantenian estaba
afectando al buen funcionamiento de la empresa. Segin el Tribunal, frente al derecho a la
intimidad prevalecen las funciones del demandado que, como miembro del Comité de Empresa,
ha de colaborar con el mantenimiento e incremento de la productividad. Asimismo, aunque se
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reconoce la intromision a la intimidad, el Tribunal entiende que la conducta del demandado fue
proporcionada, ya que la cuestion afectaba al buen funcionamiento de la empresa y, aunque se
referia a la intimidad de dos trabajadoras de la empresa, en principio, no tuvo trascendencia
mas alla de su conocimiento por el director. La verdadera difusion piblica de esta informacion
fue realizada por el propio director de la entidad y por la propia recurrente, pero no por el
representante de los trabajadores.

3 - DOCTRINA ADMINISTRATIVA DE LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION
DE DATOS

Informe juridico n.2 119/2012 de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos («AEPD») ha publicado recientemente un informe
juridico donde se pronuncia sobre la falta de legitimidad de la publicacién en la pagina web de
la corporacion consultante de los datos contenidos en el «fichero de facturas», remitido al Minis-
terio de Hacienda y AA. PP. en cumplimiento del articulo 4 del Real Decreto-ley 4/2012, por el
que se determinan obligaciones de informacién y procedimientos necesarios para establecer un
mecanismo de financiacion para el pago a los proveedores de las entidades locales.

Resolucion sancionadora de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, de 22 de diciembre
de 2011

La AEPD impone una sancién de 20.000 euros a un portal de Internet dirigido a un pablico
juvenil a través del cual se llevé a cabo una promocién para menores entre 7y 12 anos, en la
que era necesario rellenar un formulario de datos personales. Dicho formulario no inclufa infor-
macion relativa al tratamiento de datos ni tampoco establecia ninguna opcién para solicitar la
autorizacion del padre/madre/tutor.

Resolucién sancionadora de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de 11 de enero de
2012

La AEPD impone una sancién de 2.000 euros a un particular (que reqularizé el incumplimiento
durante el procedimiento) por la publicacién en un blog de un listado piblicamente accesible a
través del cual se atribuia a varias personas la pertenencia a una determinada organizacién
religiosa. El procedimiento se inicia por una denuncia de una afectada cuyos datos fueron
indexados por un motor de blsqueda, de forma que al consultar por el nombre y apellidos de
esta, se obtenia en la pagina de resultados del buscador un enlace con la citada entrada del blog
del denunciado, en el que se la vinculaba con la mencionada organizacion religiosa.

ENERGIA*

1- LEGISLACION

— Resolucion, de 27 de abril de 2012, de la Direccién General de Politica Energética y Minas,
por la que se publica la tarifa de dltimo recurso de gas natural (BOE de 28 de abril de 2012)

* 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 Urfa Menéndez (Madrid).
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— Orden IET/849/2012, de 26 de abril de 2012, por la que se actualizan los peajes y cdnones
asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas y se adoptan determinadas medidas
relativas al equilibrio financiero del sistema gasista (BOE de 27 de abril de 2012)

— Orden IET/843/2012, de 25 de abril de 2012, que establece los peajes de acceso a partir de
1de abril de 2012 y determinadas tarifas y primas de las instalaciones del régimen especial
(BOE de 26 abril de 2012)

— Resolucién, de 25 de abril de 2012, de la Direcciéon General Politica Energética y Minas, por
la que se establecen las tarifas de dltimo recurso a aplicar en el periodo comprendido entre el
1de octubre y el 22 de diciembre de 2011, ambos inclusive, y en el primer trimestre de 2012 y
establece el coste de produccion de energia eléctrica y las tarifas de dltimo recurso a aplicar a
partir del 1 de abril de 2012 (BOE de 26 de abril de 2012)

— Orden IET/822/2012, de 20 de abril, que requla la asignacion de cantidades de produccion
de biodiésel para el computo del cumplimiento de los objetivos obligatorios de biocarburantes
(BOE de 21 de abril de 2012)

— Resolucién, de 17 de abril de 2012, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
establece el procedimiento de subasta para la adquisicion de gas natural destinado al nivel
minimo de llenado de nuevas instalaciones de almacenamiento subterrdneo de gas natural
(BOE de 24 de abril de 2012)

— Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, que transpone directivas en materia de mercados
interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electronicas, y por el que se
adoptan medidas para la correccion de las desviaciones por desajustes entre los costes e ingre-
sos de los sectores eléctrico y gasista (BOE de 31 marzo de 2012)

El Real Decreto-Ley 13/2012, en relacién con el sector eléctrico, incorpora a nuestro ordena-
miento la Directiva 2009/72/CE. Asimismo, adopta medidas para la correccién de las desviacio-
nes por desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista. Con relacién al
sector eléctrico, se aplica una subida de la tarifa de Gltimo recurso (TUR). La reduccién de costes
se reparte entre los diferentes agentes del sistema, afectando a la distribucién, el transporte, los
pagos por capacidad, la financiacion del operador del sistema, la Comisién Nacional de Energia
y el IDAE o la remuneracion del servicio de interrumpibilidad.

En relacion con el sector de hidrocarburos, se incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva
2009/73/CE en materia de separacion juridica. Asimismo, con el objeto de equilibrar el sector
gasista se establece la suspension de entrada en funcionamiento de nuevas plantas de regasifi-
cacion en la Peninsula, la suspensién de la autorizacion administrativa de gasoductos planifica-
dos o la modificacion en la retribucion de los almacenamientos subterraneos. Ademas, se elimi-
naran los incentivos para contratar la capacidad de los gasoductos a corto plazo, se limita la
posibilidad de interrumpibilidad a las zonas realmente congestionadas y se elimina la opcién de
retribucion especifica de la distribucion.

Véase también el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccién de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» (Comunicacion, Tecnologia y Ocio) de este mismo ndmero de la
Revista.

— Resolucién, de 29 de marzo de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se establece el protocolo de detalle PD-13 «Asignacion de fechas de descarga de
buques en plantas de regasificacion» y se modifica la norma de gestion técnica del sistema
NGTS-03 «Programaciones» y el protocolo de detalle PD-07 «Programaciones y nominaciones
en infraestructuras de transporte» (BOE de 24 de abril de 2012)

— Resolucién, de 29 de marzo de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
que modifica la norma de gestion técnica del sistema gasista NGTS-02 «condiciones generales
sobre el uso y la capacidad de las instalaciones del sistema gasista», establece el protocolo de
detalles PD-12 «procedimientos a aplicar en las cisternas de gas natural licuado con destino a
plantas satélite» y modifica el protocolo de detalle PD-01 «medicién, calidad y odorizacion de
gas» (BOE de 23 de abril de 2012)
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— Orden IET/631/2012, de 29 de marzo de 2012, que introduce una excepcion de cardcter
territorial en el mecanismo de fomento del uso de biocarburantes, para los afios 2011, 2012 y
2013 (BOE de 30 de marzo de 2012)

— Resolucion, de 9 de marzo de 2012, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
publican los valores del coste de la materia prima y del coste base de la materia prima del gas
natural para el primer trimestre de 2012, a los efectos del cdlculo del complemento de eficiencia
y los valores retributivos de las instalaciones de cogeneracion y otras en el Real Decreto
661/2007, de 25 de mayo de 2007, que requla la actividad de produccion de energia eléctrica
en régimen especial (BOE de 15 de marzo de 2012)

— Resolucion, de 8 de marzo de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
que modifica el anexo 5 «contrato de acceso a las instalaciones de almacenamiento subterrd-
neox, de la Resolucion de 24 de junio de 2002, por la que se aprueban los modelos normaliza-
dos de solicitud y los modelos normalizados de contratacion para el acceso de terceros a las
instalaciones gasistas, modificado posteriormente por Resolucion de 14 de marzo de 2008, por
la que se precisan determinados aspectos relativos a la gestion de los almacenamientos subte-
rrdneos de la red bdsica y se establecen las reglas para la subasta de su capacidad (BOE de 14
de marzo de 2012)

— Resolucion, de 24 de febrero de 2012, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
aprueba el procedimiento de operacion del sistema P.O. 3.9: «contratacion y gestion de reserva
de potencia adicional a subir» (BOE de 10 de marzo de 2012)

— Correccion de errores del Real Decreto 1699/2011, de 18 de noviembre. Advertidos errores
en el Real Decreto 1699/2011 por el que se requla la conexién a red de instalaciones de produc-
cion de energia eléctrica de pequefia potencia, se procede a efectuar las oportunas rectificacio-
nes (BOE de 11 de febrero de 2012)

— Orden IET/290/2012, de 16 de febrero de 2012, que modifica la Orden ITC/3860/2007, de
28 de diciembre de 2007, que revisa las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008 en lo
relativo al plan de sustitucién de contadores (BOE de 21 de febrero de 2012)

— Resolucién, de 1 de febrero de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se fija el precio medio de la energia a aplicar en el cdlculo de la retribucion del ser-
vicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad ofrecido por los consumidores que adquie-
ren su energia en el mercado de produccién durante el primer trimestre de 2012 (BOE de 9 de
febrero de 2012)

— Resolucién, de 30 de enero de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
que publica la capacidad asignada y disponible en los almacenamientos subterrdaneos de gas
natural bdsicos para el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2012 y 31 de marzo de 2013
(BOE de 4 de febrero de 2012 y rectificacién en el BOE de 15 de febrero de 2012)

— Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspension de los proce-
dimientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econémicos para
nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de
energia renovables y residuos (BOE de 28 enero 2012)

En virtud del Real Decreto-ley 1/2012 se suprimen, desde el 28 de enero de 2012, los incentivos
econémicos y el procedimiento de preasignacion de retribucion para las instalaciones que se
encuentran dentro de su ambito de aplicacion, y que serian las siguientes:

(i) Instalaciones que no hubieran resultado inscritas en el registro de preasignacion de retri-
bucién previsto en el articulo 4.1 del Real Decreto 1578/2008 para instalaciones solares
fotovoltaicas. Se suspenden asimismo las convocatorias correspondientes a 2012.

(i) Instalaciones que no hubieran resultado inscritas en el registro de preasignacion de
retribucion previsto en el articulo 4 del Real Decreto-Ley 6/2009 para el resto de tecnolo-
gias.

(iii) Instalaciones de régimen ordinario que a la fecha de entrada en vigor del RDL 1/2012
no dispusieran de autorizacién administrativa otorgada por la Direccion General de Politica
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Energética y Minas. Se trata en este caso de instalaciones asimiladas al régimen especial y
respecto de las cuales se ha establecido un incentivo econémico.

— Resolucion, de 24 de enero de 2012, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
que establece el importe definitivo pendiente de cobro a 31 de diciembre de 2011, de los dere-
chos de cobro que pueden ser cedidos y de los derechos de cobro cedidos al fondo de titulizacion
del déficit del sistema eléctrico (BOE de 28 de enero de 2012)

— Decreto 13/2012, de 17 de febrero LCAN, que aprueba el Reglamento por el que se requla el
procedimiento de registro del certificado de eficiencia energética de edificios en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Canarias. Consejeria Empleo, Industria y Comercio (BOC de 28 de
febrero de 2012)

— Resolucién, de 2 de marzo de 2012, de la Secretaria General de Coordinacién Autonémica y
Local, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacion Administracion
General del Estado-Comunidad Auténoma de Canarias en relacién con el Real Decreto-ley
1/2012, de 27 de enero, por el que se procede a la suspensiéon de los procedimientos de preasig-
nacién de retribucién y a la supresion de los incentivos econémicos para nuevas instalaciones
de produccién de energia eléctrica a partir de cogeneracién, fuentes de energia renovables y
residuos (BOE de 4 de abril de 2012)

— Orden de 3 de abril de 2012, por la cual se aprueba el Reglamento de funcionamiento de la
comision de sequimiento de la ejecucion de los proyectos de desarrollo de naturaleza industrial y
del resto de criterios de seleccion vinculados a los parques edlicos adjudicados dentro de las érde-
nes de convocatoria que requla la Ley 8/2009, de 22 de diciembre (DOG de 19 de abril de 2012)

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de febrero de 2012

Declara inaplicable el articulo 2 apartado 5 (bonificacidn en las facturas domésticas) y la disposi-
cién transitoria segunda, Gltimo parrafo (aplicacion automatica del bono social desde el 1 de julio
de 2009), del Real Decreto-ley 6/2009 por el que se adoptan determinadas medidas en el sector
energético y se aprueba el bono social, y las disposiciones adicionales sequnda y tercera (meca-
nismo de liquidacion del bono social y tarifas de referencia para la aplicacion del bono social) de
la Orden ITC/1723/2009 por la que se revisan los peajes de acceso a partir de 1 de julio de 2009
y las tarifas y primas de determinadas instalaciones de régimen especial como consecuencia de
la anterior declaracion de inaplicabilidad de los preceptos citados del Real Decreto-ley 6/20009.

Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2011

Suspende la eficacia del articulo 1, apartado 2 (revisidn de los peajes de acceso a partir de 1 de
octubre de 2011) de la Orden ITC/2585/2011 por la que se revisan los peajes de acceso, se esta-
blecen los precios de los peajes de acceso supervalle y se actualizan determinadas tarifas y pri-
mas de las instalaciones del régimen especial, a partir de 1 de octubre de 2011.

Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2011

Suspende la eficacia del articulo 1, apartado 2 (revisién de los peajes de acceso a partir de 1 de
octubre de 2011) y la ejecutividad del articulo 5 (anualidad para satisfacer los derechos de cobro
del sistema eléctrico para el afio 2011) de la Orden ITC/2585/2011 por la que se revisan los
peajes de acceso, se establecen los precios de los peajes de acceso supervalle y se actualizan
determinadas tarifas y primas de las instalaciones del régimen especial, a partir de 1 de octubre
de 20M.
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INMOBILIARIO Y URBANISMO*

1- LEGISLACION

[Espaiial

Proteccion de Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipo-
deudores sin recursos tecarios sin recursos (BOE de 10 de marzo de 2012)

Véase el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccion de «Cronica de Legis-
lacion y Jurisprudencia» (Procesal Civil) de este mismo ndmero de la Revista.

Contratos de Real Decreto-ley 8/2012, de 16 de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes
aprovechamiento de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de
por turno intercambio (BOE de 17 de marzo de 2012)

En aras de evitar la pluralidad de normas y las posibles antinomias, con esta nueva norma se
pretende elaborar un texto unificado que comprenda tanto la transposicion de la Directiva
2008/122/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009, relativa a la
proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de apro-
vechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de
larga duracién, de reventa y de intercambio, en el titulo I, como la incorporacion de la Ley
42[1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-
bles de uso turistico y normas tributarias, en los titulos Il y lll, con las adaptaciones impuestas por
la citada Directiva.

Andalucia. Orden de 13 de marzo de 2012, por la que se desarrolla el procedimiento para obtener la decla-
Urbanismo racién de campos de golf de interés turistico en Andalucia (BOJA de 22 de marzo de 2012)

En desarrollo del Decreto 43/2008, de 12 de febrero, la Orden requla el procedimiento para
obtener la declaracion de campo de golf de interés turistico y, entre otras cuestiones, aclara (i)
los requerimientos exigibles a los promotores; (i) el érgano responsable del procedimiento; y
(iii) el alcance y los efectos de la declaracion. También incluye un modelo de solicitud de decla-
racion.

Cataluiia. Urbanismo  Ley 3/2012, de 22 de febrero, de modificacion del texto refundido de la Ley de Urbanismo,
aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto (DOGC de 29 de febrero de 2012)

Concentra la dispersa regulacion del procedimiento de evaluacién ambiental de los planes urba-
nisticos y permite la ampliacion de las industrias existentes en suelo no urbanizable, siempre que
hubieran sido implantadas legalmente y pueda justificarse su interés social. Incluye, entre otras,
las siguientes novedades: (i) se amplian los usos provisionales autorizables en edificios fuera de
ordenacién; (ii) para la inscripcion registral de un proyecto de reparcelacién se exige la previa
acreditacion del pago de las indemnizaciones correspondientes; y (iii) se sustituye la licencia de
primera utilizaciéon por una comunicacién previa.

* Esta seccién de Derecho Inmobiliario y Urbanfstico ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Area
de Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid), y en su elaboracion han participado Paula Ordoriez, Cristina
Arévalo, Miriam Galdds, Katerina Katanas, Néstor Lozano, Rafael Jiménez, Pedro Ferreira Malaquias,
Maria Goreti Rebélo, Helder Frias, Mafalda Almeida Carvalho, Lara Geraldes y Joana Torres Ereio del
Area de Derecho Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid, Valencia, Bilbao y Lisboa).
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Decreto Ley 2/2012, de 17 de febrero, de medidas urgentes para la ordenacion urbanistica
sostenible (BOIB de 18 de febrero de 2012)

Modifica varios articulos de la Ley 14/2000, de 21 de diciembre, de Ordenacién Territorial,
relativos al suelo urbano y urbanizable y, en particular, adecua su régimen de cargas a la nor-
mativa estatal. Asimismo, modifica la Ley 10/1990, de 23 de octubre, de disciplina urbanistica,
para facilitar la legalizacion de las obras y la restitucion de la realidad fisica.

Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificacion de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordena-
cién Urbanistica de Andalucia (BOJA el 1 de febrero de 2012)

Adapta la Ley de Ordenacién Urbanistica a la normativa estatal, sustituyendo el derecho de los
propietarios del suelo a ejecutar las obras de urbanizaciéon por la facultad de participar en la
adjudicacion de estas obras. Asimismo, requla la posibilidad de sustituir la cesion de suelo para
dotaciones y equipamientos por el pago del valor de dichas infraestructuras.

Ley 3/2012, de 8 de marzo. Establece las medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragén para el afio 2012 (BOA el 19 de marzo de 2012)

Afade dos disposiciones adicionales a la Ley 24/2003, de 26 de diciembre, de medidas urgen-
tes de politica de vivienda protegida, que permiten el arrendamiento de las viviendas protegidas
calificadas definitivamente para la venta y sustituye la licencia de primera ocupacién por la
calificacion definitiva y el certificado de eficiencia energética.

A su vez, modifica la Ley 3/2009, de 17 de junio, Urbanistica, introduciendo de nuevo los Pro-
yectos de Delimitaciones de Suelo Urbano para pequefios municipios, ante el fracaso de los
intentos de dotarles de Plan General. Ademas, aunque mantiene la figura de la gestion indirec-
ta por urbanizador, prevé su aplicacion a eleccion del municipio.

Decreto Ley 2/2012, de 13 de enero, del Consell, de medidas urgentes de apoyo a la iniciativa
empresarial y a los emprendedores, microempresas y pequerias y medianas empresas (pymes)
de la Comunitat Valenciana (DOGV de 16 de enero de 2012)

Simplifica la actuacién administrativa de los Ayuntamientos, (nicamente en relacion con los
emprendedores y las micro, pequefias y medianas empresas, para lo que prevé la tramitacion
conjunta de los expedientes de obras y actividad y la sustitucion de las licencias comerciales y de
apertura de establecimientos pablicos con un aforo no superior a las 500 personas, por el pro-
cedimiento de declaracion responsable.

[Portugal]

Proposta de Lei niimero 38/XIl - Presidéncia do Conselho de Ministros

Na sequéncia das medidas constantes do Memorando de Entendimento celebrado entre Portu-
gal e a Comissdo Europeia, o Banco Central Europeia e o Fundo Monetério Internacional
(«MOU») e do Programa do XIX Governo Constitucional, encontra-se em apreciacdo a Proposta
de Lei nimero 38/XIl («Proposta») que pretende reformar o regime do arrendamento urbano
Portugués.

Através da Proposta pretende-se, primordialmente, dinamizar o mercado do arrendamento,
garantindo precos ajustados a cada necessidade e maior oferta de arrendamento, e requalificar
e revitalizar as cidades, através da reabilitacdo do parque edificado.

De entre as diversas alteracdes constante da Proposta destacam-se, como reformas mais
relevantes, (i) a total liberdade as partes quanto a fixacdo do prazo do contrato de arrenda-
mento para fins habitacionais; (ii) a reducdo do prazo (de 3 para 2 meses) da mora do arren-
datério no pagamento de rendas que permite a resolucdo extrajudicial do contrato de arren-
damento; (iii) a criacdo de um mecanismo extrajudicial de despejo (o Balcdo Nacional do
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Arrendamento) de um contrato de arrendamento no prazo méaximo de 3 meses; (iv) o0 novo
mecanismo de atualizacdo das rendas por negociacdo entre as partes; (v) a alteracdo, nos
contratos de arrendamento para fins habitacionais, dos prazos de dendncia e/ou oposicdo a
renovacao pelo arrendatério e pelo senhorio e (vi) a possibilidade de o arrendatario alegar
caréncia econémica, idade e deficiéncia incapacitante e, entre outros, beneficiar de limitacao
no aumento do montante de renda atualizada e limitacdo na modificacdao do tipo e duracao
do arrendamento.

Na referida Proposta refere-se ainda a necessidade de proceder a modificacao dos diplomas
complementares ao regime do arrendamento urbano, como sejam, entre outros, os Decreto-Lei
n.2157/2006, de 8 de Agosto, que aprovou o regime de obras em prédios arrendados, ou o
Decreto-Lei n.2158/2006, de 8 de Agosto, que aprovou os regimes de determinacao do rendi-
mento anual bruto corrigido e a atribuicdo do subsidio de renda, com vista a sua adaptacao as
medidas reformistas pretendidas pela alteracdo ao arrendamento urbano.

2 - JURISPRUDENCIA

Efectos ex tunc de la  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2012

resolucién de un , ) >
contrato de Se discute si en una resoluciéon de un contrato de compraventa se dan los efectos ex nunc o ex

compraventa tunc, estando obligada la parte que recibi6 arras confirmatorias a su devolucién con los intereses
legales, como pide el demandante basandose en los articulos 1295 y 1303 del Cédigo Civil, o sin
estos.

EI TS afirma que, efectivamente, de acuerdo con los citados articulos y la jurisprudencia, la
resolucion contractual produce sus efectos, no desde el momento de la extincion de la relacién
obligatoria, sino retroactivamente desde su celebracién, es decir, no con efectos ex nunc, sino
ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente como si el negocio no se hubiera
concluido, debiendo las partes entregarse las cosas o prestaciones que hubieran recibido. En el
caso del precio, deberia entregarse este con sus intereses legales desde que se hizo el pago, no
desde la celebracion del contrato. Sin embargo, segin el alto tribunal, los términos en que estan
redactados los escritos de demanda y de contestacion evidencian que en ningln caso se ha
concretado una pretension indemnizatoria de intereses en la devolucién de las arras, ni ha sido
denunciada la posible incongruencia de la sentencia por no haberse pronunciado sobre ella. Por
ese motivo desestima el recurso.

La moderacion de la  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de febrero de 2012

pena no procede i R P .
en el supuesto de En un contrato de opcidén de compra, la compradora, pese a ejercitar la opcién, incumplié su

incumplimiento total  0bligacion establecida en el contrato de pago del precio y de otorgamiento de escritura pibli-

de las obligaciones ca, argumentando que la vendedora habifa incumplido previamente su obligacién. Ante el
incumplimiento de la compradora, la vendedora retuvo, en concepto de clausula penal y de
acuerdo con el contrato, una cantidad de dinero entregada previamente por la compradora.
Esta recurrié argumentando que la vendedora habfa incumplido previamente su obligacion
de facilitar la informacion necesaria para realizar la compraventa, que no existia realmente
una clausula penal en el contrato, y pedia que se moderara la indemnizaciéon de acuerdo
con los articulos 1154 y 1103 del Cédigo Civil, afirmando que ella tan solo incumplié par-
cialmente.

EI TS desestima el recurso porque en la instancia ya se habia determinado que la vendedora no
habia incumplido, y se interpret6 como clausula penal lo establecido en el contrato sin que se
hayan citado en el recurso las normas legales que habria infringido dicha interpretacion, por lo
que, dados los términos de dicha clausula y el comportamiento de la compradora, la clausula
era exigible a tenor del articulo 1152 del Cédigo Civil.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 20 de enero de 2012, recurso n.? 705/2010

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid sostiene que la modificacion puntual del Plan General
de Ordenacion Urbana de Madrid de 1997, en el ambito «Mahou-Vicente Calderén» —con la
que se pretende cambiar el actual uso deportivo e industrial por otros residenciales— se ha
realizado en el ejercicio del ius variandi, que forma parte del ejercicio de la potestad de planea-
miento en virtud de la cual la Administracion puede actuar discrecionalmente. Sin embargo, la
sentencia anula la modificacion puntual que permite una edificabilidad general en el &ambito por
encima de prohibicion legal vigente en la Comunidad de Madrid de edificar una altura superior
a tres plantas mas atico, incluida la baja, plantas retranqueadas y semis6tanos que sobresalgan
mas de un metro, de manera que la edificacion resultante no exceda de dichas tres plantas mas
atico en todos y cada uno de los puntos del terreno.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de enero de 2012,
recurso n.2 878/2008

EI TS sostiene que la fecha de referencia a efectos del computo del plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo es la fecha de publicacién oficial del instrumento de planea-
miento general, y no la fecha en que se produce la notificacién personal. No obstante, en
aquellos casos en los que existe una notificacion individualizada con posterioridad a la publica-
cion, es esta Gltima fecha la que debe tenerse en cuenta en el cdmputo del plazo para recurrir.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de marzo de 2012,
recurso n.© 6056/2008

La sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia que estimaba el recurso contra el acuerdo de denegacion de la
aprobacion definitiva de la modificacion de un instrumento de planeamiento y condenaba a la
Administracion a aprobar definitivamente dicha figura de planeamiento imponiéndole asimismo
determinadas medidas incluidas en un informe medioambiental. EI TS estima el recurso por
considerar que ha existido un abuso por exceso en la jurisdiccion, en la medida en que la sen-
tencia de instancia habfa asumido funciones que no eran propiamente jurisdiccionales, sino que
correspondian a la Administracion. Y ello porque el Tribunal de instancia no se habia limitado a
anular el acuerdo denegatorio de la aprobacion y a ordenar su aprobacion definitiva, sino que
ademas de ello habia decretado la incorporacién a la aprobacién definitiva del condicionado
contenido en un informe emitido por la Administracién medioambiental, que no tenia el carac-
ter de vinculante. EI TS concluye que la Sala de instancia ha sustituido a la Administracién auto-
noémica competente en materia de urbanismo y ordenacion del territorio al determinar de forma
imperativa los condicionantes expresados en dicho informe.

3 - RESOLUCION DE LA DGRN

Resolucion de la DGRN de 27 de febrero de 2012

Se pretende inscribir en el Registro de la Propiedad una escritura por la que una sociedad en
situacién de concurso (sin constancia en dicho Registro del contenido del convenio concursal)
transmite una finca urbana en dacién en pago de unos créditos concursales que otra entidad,
también en concurso, ostentaba contra ella. El registrador deniega la calificacién argumentando
incongruencia del juicio de suficiencia del notario con el contenido del acto documentado, en
referencia a la representacion de la sociedad transmitente, si no se acredita e inscribe la apro-
bacién del convenio concursal, como condicion previa para que pueda inscribirse la dacion en
pago.

La DGRN estima parcialmente el recurso al considerar inexistente la falta de congruencia del
juicio de suficiencia del notario por existir un convenio aprobado judicialmente, puesto que,
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aprobado este, cesa la administracion concursal. Ademas, afirma que la Ley Concursal no esta-
blece la necesidad de la previa inscripcion del convenio como condicion previa e indispensable
para la inscripcion de la dacion. En cuanto a la sociedad adquirente, dado que no administra el
bien inmueble, sino que este entra en su patrimonio, no es forzoso plantearse en este momen-
to la inscripcion de ninguna medida prohibitiva o limitativa de las facultades de administracion
o disposicion respecto a dicho bien. Sin embargo, confirma la calificacion en cuanto a la nece-
sidad de aportar el convenio para calificar si existen en él limitaciones o prohibiciones de admi-
nistracion o disposicion que puedan afectar a la dacién en pago, a efectos de consignarlas como
modalidad del contenido del asiento conforme al articulo 137.2 de la Ley Concursal.

LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL*

1- LEGISLACION
[Espana]

Fusiony escision de  Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacion
sociedades de capital. y documentacién de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE de 17 de marzo de
Derecho 2012)

de informacion )
En lo que a los derechos de los trabajadores respecta, el Real Decreto-ley 9/2012 destaca que

la aprobacion de la fusion en junta universal no restringe los derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores sobre la fusion, incluido el derecho a la informacién de
los efectos que la fusion pudiera tener sobre el empleo.

Véase también el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccién de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» (Mercantil) de este mismo niimero de la Revista.

Reforma del mercado Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado

laboral laboral (BOE de 11 de febrero de 2012)
Véase el articulo de Sergio Ponce Rodriguez sobre esta norma en este mismo nimero de la
revista.
Medidas urgentes Real Decreto-ley 20/2071, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
para la correccién tributaria y financiera para la correccion del déficit piblico (BOE de 31 de diciembre de 2011)

del déficit pablico ) B o
En materia laboral, los aspectos mas destacables de este Real Decreto-ley son los siguientes:
(i) La congelacion de las retribuciones del personal al servicio del sector piblico: funciona-
rios, personal laboral de la Administracion y altos cargos. Esta medida podra excepcionarse
con el informe favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

(ii) La paralizacion de las oposiciones y de los procedimientos de consolidacion como
personal laboral fijo o funcionarios de carrera al amparo del Estatuto Basico del Emplea-
do Publico, salvo que se trate de procesos de ejercicios anteriores. Tampoco cabra la
incorporacion de personal temporal para cubrir vacantes, salvo en supuestos excepciona-

* Esta seccion de Derecho Laboral y de la Sequridad Social ha sido elaborada por Lourdes Martin
Flérez, Isabel Rodriguez Ledn y Joana Brisson Lopes, del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez
(Madrid y Lisboa).
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Régimen retributivo.

les por necesidades urgentes y en sectores, funciones y categorias profesionales determi-
nados.

(iii) La jornada ordinaria de trabajo de los empleados pblicos tendré un promedio semanal
no inferior a las 37 horas y 30 minutos.

(iv) Se pospone hasta el 1 de enero de 2013 la entrada en vigor de la Ley 9/2009, de 6 de
octubre, que amplia la duracién del permiso de paternidad en los casos de nacimiento,
adopcién o acogida.

Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de los mdxi-

Maximos responsables mos responsables y directivos en el sector piblico empresarial y otras entidades (BOE de 6 de

del sector publico
empresarial y otras
entidades del sector
publico estatal

ERE. Régimen
transitorio del
reglamento

marzo de 2012)

Los principios de austeridad, eficiencia y transparencia en la gestion del sector pablico estatal
han guiado la elaboracion de este Real Decreto. El punto de partida es la clasificacion de las
Administraciones pUblicas por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Plblicas en tres
grupos en funcién de criterios objetivos, como el ndmero de trabajadores o el volumen de
negocio, entre otros. La pertenencia a uno u otro grupo determinaré el nimero maximo
de miembros del consejo de administracion y de los 6rganos de superiores de gobierno o admi-
nistracion de las entidades, su estructura organizativa y el nimero maximo y minimo de direc-
tivos.

Las retribuciones salariales a fijar en los contratos mercantiles o de alta direccion contaran con
dos componentes que se configuraran de la siguiente forma:

(i) Retribucién basica: retribucién minima obligatoria fijada por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Pablicas en funcién del grupo.

(i) Retribucion complementaria, que comprende un complemento del puesto, cuyo tope
maximo queda fijado en funcion del grupo, y un complemento variable potestativo, en
funcién de la consecucion de objetivos previamente establecidos conforme a pardmetros
evaluables.

Por Gltimo, el Real Decreto 451/2010 establece la incompatibilidad de las retribuciones con las
indemnizaciones por asistencia a reuniones de los érganos de gobierno o administracién de
organismos publicos y consejos de administracion, asi como la necesidad de que las retribucio-
nes aparezcan recogidas en la memoria de actividades de la entidad.

Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre la vigencia transitoria de determinados articulos del
Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacion administrativa en
materia de traslados colectivos, aprobado por Real Decreto 801/2011, de 10 de junio (BOE de
13 de marzo de 2012)

El Real Decreto-ley 3/2012 modifica el Estatuto de los Trabajadores («ET») en lo referente, entre
otras materias, a los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos de tra-
bajo y reduccion de jornada (articulos 51y 47 del ET).

Mientras el Gobierno no elabore un nuevo reglamento de procedimiento sobre despidos colec-
tivos y de suspension de contratos y reduccion de jornada, que desarrolle estas disposiciones,
esta orden determina los aspectos del actual Reglamento (Real Decreto 801/2011, de 10 de
junio) que deben entenderse en vigor.

Se mantienen las reglas vigentes sobre competencia, legitimacion y derechos de permanencia
en la empresa de los representantes de los trabajadores, asi como la necesidad de que se reali-
ce un periodo de consultas con ellos para llevar a cabo estos procedimientos y la intervencién
de la autoridad laboral como garante de la efectividad de dicho periodo. No obstante, tras el
periodo de consultas ya no se exige la comunicacién en cinco dias de la solicitud final de despi-
do colectivo y sus condiciones, junto con el resultado del periodo de consultas. Basta con noti-
ficar la decision.
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Asimismo, permaneceran vigentes el régimen juridico y el procedimiento para la suspension de
contratos de trabajo y para la reducciéon de jornada por causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion, con excepcidn de las referencias hechas a la autorizacion (puesto que esta
ya no existe), al articulo 51 del ET y a la duracién de 8 dias naturales del periodo de consultas
para empresas de menos de cincuenta trabajadores.

Debe obviarse la referencia al plan de de acompafiamiento social. Sin embargo, se entienden
vigentes las disposiciones sobre extincién y suspension de relaciones de trabajo y reduccién de
jornada por fuerza mayor, y sobre extincion de relaciones de trabajo por desaparicion de la
personalidad juridica del contratante.

Trabajadores Orden ESS/1/2012, de 5 de enero, por la que se requla la gestion colectiva de contrataciones en

extranjeros no origen para 2012 (BOE de 6 de enero de 2012)

comunitarios. , L . . .
Contratacién en Tras la consideracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social de que es conveniente no

origen aprobar autorizaciones de puesto de trabajo estable, ni conceder visados para la blsqueda de
empleo, dirigidos a hijos y nietos de espanoles de origen o limitados a determinadas ocupacio-
nes, la Orden ESS/1/2012 Gnicamente requla las particularidades del procedimiento de contra-
tacion de trabajadores de temporada o por obra o servicio. Las solicitudes, que deberan orien-
tarse preferentemente a los paises con los que Espafia tiene acuerdos de regulacion y
ordenacion de flujos de migracion, deben formularse en el modelo oficial y presentarse con una
antelacion minima de 3 meses al inicio de la actividad laboral.

Las ofertas de empleo de caracter temporal podran cubrir las siguientes actividades:

a) De temporada o campana, de gestién ordinaria, con una duracién maxima de nueve
meses dentro de un periodo de doce meses consecutivos. Para actividades en el sector
agricola, dicha gestién podra ser, en su caso, unificada o concatenada.

b) De obra o servicio, cuya duracion no exceda de un afio, para el montaje de plantas indus-
triales o eléctricas, construccién de infraestructuras, edificaciones y redes de ferrocarriles y
de suministros de gas, eléctricos y telefonicos, instalaciones y mantenimiento de equipos
productivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones, entre otros.

En los procesos de seleccion en origen de los trabajadores podran participar los empresarios,
directa o indirectamente, siempre que lo soliciten, los representantes de la Direccion General de
Inmigracion y representantes de organizaciones sindicales y empresariales, en calidad de aseso-
res y cuando las Administraciones de ambos paises lo requieran.

[Portugal]

Lei do Orcamento do  Proc. n.2 1444/11.8TTLSB - 2.9 Sec¢do - 4.2 Juizo do Tribunal do Trabalho de Lisboa

Estado de 2011 - S , - . .
Rséjugaei No ambito de processo intentado pelo Sindicato Democratico dos Trabalhadores das Comuni-

remuneratorias nas  casoes e dos Media (doravante, o «Sindicato»), o Tribunal do Trabalho de Lisboa julgou incons-

empresas piiblicas titucionais os artigos 19.2, 28.2 e 31.2 da Lei n.2 55-A/2010, que determinaram a reducdo da
remuneracao e o congelamento da progressao nas carreiras a trabalhadores afetos ao sector
plblico, incluindo os que exercem funcdes em empresas pUblicas de capital exclusiva ou maio-
ritariamente pablico, e em entidades pablicas empresariais. No caso, encontravam-se em causa
os trabalhadores dos CTT-Correios de Portugal, S.A. (os «CTT»), uma empresa publica.

Ao julgar inconstitucionais as normas em analise, o Tribunal do Trabalho de Lisboa adotou
um entendimento divergente do que fez vencimento no Tribunal Constitucional (Acérdao
n.2396/2011, de 17 de outubro de 2011), que decidiu julgar ndo inconstitucionais as normas em
apreco.

O Tribunal sufragou a posicao do Tribunal Constitucional de que a Constituicdo da RepUblica
Portuguesa apenas proibe a reducao da retribuicao para um nivel que ponha em causa a digni-
dade do trabalhador enquanto pessoa. A irredutibilidade da remuneracdo nao é uma garantia
constitucional, encontrando-se apenas prevista no Coédigo de Trabalho, podendo ser revogada
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Renovacao
extraordinaria dos
contratos de trabalho
a termo

por lei posterior. Assim, ndo pode fundar legitima expectativa dos funcionérios dos CTT na
manutencdo dos seus niveis retributivos, pelo que as normas sindicadas ndo consubstanciam
violagdes do principio da confianca

O Tribunal rejeitou ainda o argumento de que as normas em causa sao inconstitucionais por o
Sindicato parte na acdo nao ter alegadamente sido ouvido no ambito do processo legislativo,
tendo ficado provado que a proposta de lei orcamental foi devidamente publicada no Boletim
do Trabalho e Emprego e na separata do Diario da Assembleia da Repablica.

De todo 0 modo, o Tribunal concluiu que as normas em analise impoem um tratamento discri-
minatério dos funcionarios publicos em relacdo aos demais trabalhadores, violando assim o
principio da igualdade. Com base neste fundamento, o Tribunal julgou inconstitucionais as nor-
mas em exame, condenando, em consequéncia, os CTT a pagar aos seus trabalhadores associa-
dos do Sindicato as quantias que foram indevidamente reduzidas (acrescidas de juros de mora)
e a colocar os referidos trabalhadores no escaldo da carreira profissional que lhes competia com
efeitos a partir de janeiro de 2011.

Lei n.2 3/2012, de 10 de janeiro de 2012 (DR 7, Série I, de 10 de Janeiro de 2012)

A Lein.? 3/2012, de natureza transitoria e excecional, motivada pelo atual contexto de crise
econdmica, estabelece o regime de renovacao extraordinaria dos contratos de trabalho a termo
certo celebrados na vigéncia do Coédigo do Trabalho aprovado pela Lei n.2 7/2009, de 12 de
fevereiro, cujo limite maximo de duracdo seja atingido até 30 de junho de 2013. Regula ainda
o regime e o0 modo de calculo da compensacdo devida por forca da cessacdo dos contratos de
trabalho a termo certo objeto da referida renovacao extraordinaria.

Através desta Lei, o Governo pretende dar cumprimento ao estipulado no Acordo Tripartido
para a Competitividade e Emprego, celebrado em 22 de marco de 2011, no ambito da Comissao
Permanente de Concertagao Social.

(i) Regime de renovacao extraordinaria dos contratos de trabalho a termo certo

Os contratos em apreco poderdo ser objeto de duas renovacoes extraordinarias, ndo podendo
a duracdo total das mesmas exceder 18 meses. Cada renovacao extraordinaria, por seu turno,
ndo pode ter duracdo inferior a um sexto da duracdo maxima do contrato ou da sua duracao
efetiva, consoante a que for inferior. Em todo o caso, o contrato de trabalho a termo certo
objeto de renovacdo extraordindria terd como limite de vigéncia o dia 31 de dezembro de 2014.

Se 0 nimero méaximo de renovacdes extraordinarias e/ou o limite méximo de duracdo das
mesmas for excedido, o contrato converter-se-a automaticamente em contrato por tempo inde-
terminado e, por forca do disposto no n.2 3 do artigo 149.2 do Cédigo do Trabalho, as reno-
vagoes extraordinarias estdo sujeitas a verificacdo da sua admissibilidade, nos termos previstos
para a celebracdo do contrato a termo certo, bem como a iguais requisitos de forma no caso de
se estipular periodo diferente.

(ii) Formula de célculo da compensacao

Com a cessacao dos contratos de trabalho a termo certo que sejam objeto de renovacdes
extraordinarias e relativamente ao periodo de vigéncia até a primeira renovacao extraordinaria,
0 montante da compensacao é calculado nos termos previstos no artigo 344.2 do CT, ou seja,
corresponde a trés ou dois dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada més de duracao
do contrato, consoante esta ndo exceda ou seja superior a seis meses, respetivamente.

Em relacdo ao perfodo de vigéncia dos contratos a partir da primeira renovacdo extraordinaria,
o montante da compensacao sera apurado de acordo com os critérios previstos para os contra-
tos que se iniciem a data da verificacdo da renovacado extraordinaria.

A compensacdo a que o trabalhador tem direito resulta da soma dos montantes calculados de
acordo com as formulas aplicaveis ao periodo anterior e posterior a primeira renovacao extraor-
dinaria.
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Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego
Medidas de alteracao da legislacao laboral previstas

Em 18 de janeiro de 2012, o Governo, as associa¢oes de empregadores e os representantes
sindicais assinaram o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego (vulgar-
mente conhecido como Acordo Tripartido) no dmbito da Comissdo Permanente de Concertacao
Social do Conselho Econémico e Social.

Em matéria de politicas de emprego e promocao da formacao profissional, o Acordo Tripartido
prevé alteracdes, entre outras, nas seguintes matérias: banco de horas, trabalho suplementar,
férias, feriados e faltas, lay-off, despedimento, compensacao por cessacao do contrato de tra-
balho, subsidio de desemprego e formacao de desempregados, negociagao coletiva e resolucao
de conflitos laborais.

Este Acordo Tripartido ndo tem natureza legislativa, apenas delineando as solu¢des que virdo a
ser consagradas sob a forma de lei.

Organica da Decreto-Lei n.2 26/2012, de 6 de fevereiro (DR 26, Série |, de 6 de fevereiro de 2012)
Seguranga Social -
Extincdo de Caixas
de Previdéncia

O Decreto-Lei n.2 26/2012 procede a extingdo, por fusdo no Instituto da Seguranca Social, I. P,
da Caixa de Previdéncia e Abono de Familia dos Jornalistas, da Caixa de Previdéncia dos Trabal-
hadores da Empresa Portuguesa das Aguas Livres, S. A. (CPTEPAL), da Caixa de Previdéncia do
Pessoal das Companhias Reunidas Gas e Eletricidade, da Caixa de Previdéncia do Pessoal dos
Telefones de Lisboa e Porto, da «Cimentos» —Federacdo de Caixas de Previdéncia, da Caixa de
Previdéncia do Pessoal da Companhia de Cimento Tejo, da Caixa de Previdéncia da Secil— Com-
panhia Geral de Cal e Cimento, S. A. e da Caixa de Previdéncia da Empresa de Cimentos de Leiria.

Este diploma entrou em vigor no primeiro dia do més sequinte ao da sua publicacdo, ou seja,
em 1 de marco de 2012.

Medida Estimulo Portaria n.? 45/2012, de 13 de fevereiro (DR 31, Série |, de 13 de fevereiro de 2012)
2012 - Apoi . s . . . .
financeirrt))om A portaria em analise cria a Medida Estimulo 2012 (doravante, «Estimulo 2012»).

a contratagdo O Estimulo 2012 consiste num programa de concessao aos empregadores de um apoio financei-
de desempregados 1o 3 celebracdo de contratos de trabalho com desempregados inscritos no centro de emprego
ha, pelo menos, seis meses consecutivos.

Podem candidatar-se ao Estimulo 2012 os empregadores pessoas singulares ou coletivas de
direito privado, com ou sem fins lucrativos, que, no momento da apresentacdo da candidatura
e durante todo o periodo de duracao do apoio financeiro, preencham um conjunto de requisitos
subjetivos previstos pela Portaria.

A atribuicao do apoio financeiro depende ainda da verificacao dos sequintes requisitos cumula-
tivos: (i) celebracdo de contrato de trabalho a tempo completo (ainda que a termo resolutivo
certo, desde que por prazo igual ou superior a seis meses) com desempregado inscrito em
centro de emprego ha pelo menos seis meses consecutivos e (ii) criacao liquida de emprego.

O apoio concedido no ambito do Estimulo 2012 pode ser cumulado com a isencdo ou redugdo
do pagamento de contribui¢des para o regime de seguranca social; ndo é, porém, cumulavel
com outros apoios diretos ao emprego aplicaveis ao mesmo posto de trabalho.

O empregador fica obrigado a cumprir um conjunto de medidas relativamente aos trabalhado-
res contratados, nomeadamente no ambito da formacdo profissional.

O apoio financeiro corresponde a 50% da retribuicdo mensal do trabalhador, mas podera
ascender a 60% da retribuicdo mensal do trabalhador, em casos especificos (ndo pode ultrapas-
sar o montante de um Indexante dos Apoios Sociais, € 419,22, por més), durante o periodo
maximo de seis meses.

O pagamento das prestacoes fica sujeito a verificacdo da manutencao dos requisitos necessarios
a atribuicdo do Estimulo 2012.
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Protecdo na
eventualidade de
desemprego -
Trabalhadores por
conta de outrem

Protecao na
eventualidade
de desemprego -
Trabalhadores
independentes

No caso das empresas que apresentem investimento considerado de interesse estratégico para
a economia nacional ou de determinada regido, esta Portaria prevé um regime especial de
aplicacdo das regras do Estimulo 2012, nomeadamente, no que respeita a duracdo do contrato
de trabalho a termo (se for o caso), nimero maximo de trabalhadores abrangidos e dura¢do do
apoio financeiro.

Decreto-Lei n.2 64/2012, de 15 de margo (DR 54, Série |, de 15 de mar¢o de 2012)

Este Decreto-Lei procede a alteracdo do regime juridico da protecao no desemprego dos tra-
balhadores por conta de outrem e estabelece um regime transitério e excecional de apoio aos
desempregados com filhos a cargo (para vigorar até dia 31 de dezembro de 2012).

O referido regime transitério e excecional consiste na majoracdo em 10% do montante diario
do subsidio de desemprego nas situacdes definidas pela lei.

Quanto ao regime geral e para todos os beneficiarios de subsidio de desemprego, as principais
alteracoes incluem:

(i) montante mensal méaximo do valor do subsidio de desemprego - duas vezes e meia o
valor do indexante dos apoios sociais («IAS»), ou seja, € 1.048,05 (para o ano de 2012),
sofrendo uma redugdo de 10% ap6s 180 dias de concessao;

(ii) O prazo de garantia para a atribuicdo do subsidio de desemprego - 360 dias de trabalho
por conta de outrem, com o correspondente registo de remuneragdes, num periodo de 24
meses imediatamente anterior a data do desemprego;

(iii) perfodos de concesséo do subsidio de desemprego - reduzidos (medida aplicavel ape-
nas as concessoes posteriores a 1 de abril de 2012), embora possam sofrer majoracdo em
funcdo da carreira contributiva no periodo imediatamente anterior a data do desemprego,
dependendo da idade do beneficiario.

A Decreto-Lei em referéncia entrou em vigor no dia 1 de abril.

Decreto-Lei n.°2 65/2012, de 15 de margo (DR 54, Série |, de 15 de marco de 2012)

O presente Decreto-Lei estabelece o regime juridico de protecdo social na eventualidade de
desemprego dos trabalhadores que se encontrem enquadrados no regime dos trabalhadores
independentes e que prestam servicos maioritariamente a uma sé entidade.

O regime abrange trabalhadores independentes que, no mesmo ano civil, obtenham, da mesma
entidade contratante com atividade empresarial, seja ela uma pessoa coletiva ou uma pessoa
singular 80% ou mais do valor total anual dos rendimentos resultantes da sua prestacao de
Servicos.

A protecdo social estabelecida por este regime traduz-se na atribuicdo de subsidio por ces-
sacdo de atividade, desde que se verifique cessacdo involuntaria da atividade independente
por cessacao de contrato de prestacao de servicos; cumprimento do prazo de garantia esta-
belecido; cumprimento da obrigacao contributiva das entidades contratantes em pelo menos
dois anos civis, sendo um deles o ano imediatamente anterior ao da cessacao do contrato;
situacdo de dependéncia econémica do trabalhador independente a data da cessacdo da
prestacao de servicos; inscricdo no centro de emprego na area de residéncia, para efeitos
de emprego.

E ainda regulamentada a atribuicio de um subsidio parcial por cessacio de atividade, nos casos
em que os requisitos acima estejam preenchidos, mas em que: o trabalhador independente
mantenha atividade profissional correspondente a 20% ou menos do valor anual total dos seus
rendimentos de trabalho apds a cessagao do contrato de prestacdo de servicos; se faca prova do
tipo de atividade exercida e da retribuicdo mensal do trabalho por conta de outrem a tempo
parcial ou do montante iliquido da atividade independente.

O direito a protecao nao é reconhecido a beneficiarios que, a data da cessacao involuntaria do
contrato de prestacao de servicos, tenham idade legal de acesso a pensao de velhice, desde que
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se encontre cumprido o respetivo prazo de garantia, ndo se aplicando neste ambito o regime
de flexibilizacdo da idade de acesso a pensao de velhice.

Este Decreto-Lei entra em vigor no dia 1 de julho de 2012.

Suspensao Decreto-Lei n.? 85.9-A/2012, de 5 de abril
do Regime de

Reformas Antecipadas O Decreto-Lei em apreco vem suspender a vigéncia do regime de flexibilizacdo da idade de

pensdo por velhice por antecipacao, constante do n.2 2 do art.? 21.%, do n.2 2 do art.2 25.9 e dos
n.%1a 5 do art.2 36.2 do Decreto-Lei n.2 187/2007, de 10 de maio, com as alteracdes introduzi-
das pela Lei n.2 64.2-A/2008, de 31 de dezembro, que estabelece o regime juridico de protecéo
na velhice e invalidez dos beneficiarios do regime geral de seguranca social.

A suspensao nao afeta a aplicacao por remissao das normas relativas ao calculo da pensao
estatutaria constantes do referido art.2 36.2, ndo prejudicando ainda o acesso antecipado a
pensao de velhice a desempregados de longa duracdo ao abrigo do regime de antecipacao
previsto no regime juridico de protecao no desemprego.

O Decreto-Lei entrou em vigor no dia 6 de abril de 2012,

2 - JURISPRUDENCIA

[Espaiial

Modificacion anual Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 7 de marzo de 2012

dejornaday horario | ocio e autos, los demandantes prestaban servici fesores de religion catél
por la Administracién. N el supuesto de autos, 10s demandantes prestaban servicios Como protesores de religlon catolica

Profesores de religion ©" centros de ensefianza pblicos. El Tribunal analiza si la Administracion autonémica demandada
catélica ha vulnerado los articulos del ET relativos a las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo y
a la conversién de trabajos a tiempo completo en trabajos a tiempo parcial, al reducirse la duracién
de la jornada de estos profesores para el curso académico con la consiguiente reduccién retributiva.

La demanda sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo fue estimada en instancia
y suplicacion. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia entendi6 que, con arreglo a la Ley
Orgénica 2/2006, de Educacion, ya no es posible sostener la existencia de una relacién laboral
especial en estos casos, por lo que la modificacién de condiciones de trabajo ha de realizarse de
acuerdo con lo dispuesto en el ET.

Sin embargo, el TS estima el recurso de casacion para unificacién de doctrina interpuesto por la
Consejeria de Educacion. Entiende el Tribunal que la relacién laboral de los profesores de reli-
gion catolica se configura de modo «objetivamente especial» como un contrato temporal al
margen de los supuestos autorizados por el ET. Por ello, aunque les es de aplicacion dicha
norma, también se les aplican otras, como la Ley Organica de Educacion, cuyo contenido en
ocasiones difiere. En este sentido, son las Administraciones competentes quienes «determinan
la duracion de la jornada de los profesores de religion a la vista de las necesidades de cada centro
cuando se inicia el curso escolar», como consecuencia de la caracterizacion propia de estos
contratos —la variabilidad de la jornada en atencién a las necesidades de los centros y de la
disciplina impartida—, sin que sea necesario acudir a los mecanismos legalmente previstos para
la modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

Sucesion de empresa  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2012
aunque no se
transmita el 100%
de la sociedad

En este caso, se habia producido una externalizacién de servicios y se habfa acordado la trans-
ferencia del personal laboral de la empresa que externalizaba («empresa cliente»), a la empre-
sa a quien se los externalizaba, conforme a lo preceptuado en el articulo 44 del ET. Igualmente,
se habian transferido los activos y contratos con terceros proveedores. La demanda de conflicto
colectivo impugna esa externalizacion, y solicita el reconocimiento del derecho de los trabaja-
dores afectados a permanecer integrados en la empresa cliente.
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Sucesion de empresa.
Reversion de servicio
piblico de la empresa
concesionaria al
Ayuntamiento

Despido objetivo.
Validez de la
transferencia
bancaria para la
puesta a disposicion
de la indemnizacion

Finiquito. ;Valor
liberatorio?

En el recurso de casacion se alega la infraccion del articulo 44 del ET con fundamento en dos
argumentos. El primero consiste en que no se han transmitido los recursos humanos precisos
para la continuidad de la actividad: de los 26 trabajadores que comprendian la plantilla de la
empresa, solo han sido traspasados 22. El sequndo argumento estriba en que los medios pro-
ductivos no han sido transmitidos, sino que fueron vendidos por la empresa cliente a un tercero
que luego los arrienda a la empresa que finalmente presta el servicio para la empresa cliente.

EITS resuelve que ninguno de estos dos argumentos puede aceptarse. El hecho de que no hayan
pasado a la nueva empresa todos los trabajadores de la cedente no excluye la aplicacion del articu-
lo 44 del ET, dado que la mera exclusion de 4 trabajadores de un total de 26 no romperia la «iden-
tidad» econémica en el proceso de transmision, pues lo que exige la doctrina de la sucesion de
plantillas es el paso de una parte esencial de la plantilla, y es claro que tiene este caracter esencial
en el plano cuantitativo la incorporacién a la nueva empresa de mas del 84% de los trabajadores
de la anterior. Asimismo, considera la Sala que tampoco puede aceptarse el sequndo argumento,
ni se excluye de la aplicacion del articulo 44 del ET, por el hecho de que la transmision se haya
realizado por venta de los activos patrimoniales a un tercero que luego los arrienda a la nueva
empresa, dado que la identidad econémica se mantiene, pues lo decisivo a estos efectos es la acti-
vidad de la empresa y los medios que utiliza, no el titulo en virtud del cual se produce esa utilizacion.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 26 de enero de 2012

Se analiza en esta sentencia la reversion de un servicio pablico de asistencia geriatrica (un cen-
tro residencial, concretamente) desde la empresa cesionaria al Ayuntamiento.

En el momento de la reversion, los trabajadores pasaron a ser contratados por el Ayuntamiento
y a prestar sus servicios para este. Ante el impago de retribuciones por parte de la empresa
cesionaria, los trabajadores plantearon demanda de reclamacion de cantidad. En la instancia, se
condend a la cesionaria al pago de dichas cantidades. En suplicacion, el Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura entendié que la reversién suponia una transmision de activos patrimo-
niales que implicaban una entidad econémica que conservaba su identidad, y que el Ayunta-
miento continuaba con su funcionamiento. Asi, la sucesion de empresas que ello conlleva, supo-
nia la necesaria condena solidaria del Ayuntamiento.

EI'TS, al resolver el recurso interpuesto por la corporacion local, se plantea la cuestion de si
existe o no solidaridad en materia de responsabilidad salarial, en los supuestos de reversion de
un servicio publico asistencial desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento. Ello impli-
ca verificar previamente si existe 0 no sucesion de empresa. Entiende el alto tribunal que existe
sucesion de empresas por cuanto, al cesar la cesionaria, el Ayuntamiento asumié la gestion y
explotacion sin solucién de continuidad, haciéndose cargo de todos los trabajadores. En conse-
cuencia, el Ayuntamiento debe responder solidariamente con la empresa demandada de las
deudas salariales contraidas por la cesionaria con los trabajadores demandantes.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 5 de diciembre de 2011

EITS unifica doctrina en cuanto a la validez del pago de la indemnizacion a través de transferencia
bancaria en los despidos objetivos. Parte para ello de su consolidada doctrina sobre la validez del
cheque bancario a los efectos de limitar los salarios de tramitacién en supuestos de reconocimien-
to de improcedencia y, entiende, por analogia, que la misma consideracion ha de tener la transfe-
rencia bancaria, que es, si cabe, un medio de pago mas fiable y equivalente al dinero en metélico.

Sobre esta base concluye que el pago de indemnizacion por despido objetivo a través de trans-
ferencia bancaria, realizada el dia antes de la extincion del contrato, es valida a los efectos de
entender cumplido el requisito de forma: la puesta a disposicion del trabajador de la indemni-
zacion de 20 dias de salario por afio de servicio, junto con la comunicacién escrita del despido.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 28 de noviembre de 2011

El trabajador recibi6 en el mismo acto la carta de despido por causas objetivas y las cantidades
que le correspondian en concepto de indemnizacion, preaviso y liquidacién, cuyo recibo firmo,
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junto con la carta de despido, afirmando no tener «ninguna cantidad pendiente de reclamacion
a la empresa, por lo que queda finiquitada dicha relacién».

EI'TS, en unificacion de doctrina, distingue por una parte el concepto de saldo y finiquito, y por
otra, su eficacia liberatoria y extintiva. Asi, la Sala diferencia entre la mera constancia y confor-
midad con una liquidacion y la aceptacion de la extincion de la relacion laboral.

Para que el finiquito esté dotado de eficacia extintiva tiene que ir acompafiado de una clara e
inequivoca voluntad de extinguir la relacion —no de una mera aceptacion de haberes—, sin que
puedan aceptarse declaraciones genéricas, sirviendo Gnicamente a estos efectos que se firme
con la clara voluntad de evitar o poner fin a una controversia, voluntad que no se puede atribuir
al trabajador por el simple hecho de que firme el documento que unilateralmente ha preparado
la empresa con el fin de extinguir la relacién junto con el saldo y finiquito, «aunque la firma del
mismo parta de que se ha producido esa decision y de sus efectos reales» sobre la relacion laboral.

Discriminacion en Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 23 de noviembre de 2011

politica de incentivos . . . . - .
En el supuesto analizado, la empresa contaba con un sistema de incentivos en funcion del ndme-

ro de jornadas productivas realizadas anualmente, para cuyo computo no se incluian las seis
semanas inmediatamente posteriores al parto de descanso obligatorio por razén de maternidad.

La Sala entendi6 que la no inclusién resultaba discriminatoria incluso cuando, descontadas las
jornadas incluidas en las seis semanas, las trabajadoras pudieran optar a un nimero de jornadas
suficientes como para alcanzar el 100% del complemento variable, puesto que el menor mar-
gen de ausencias de que dispondrian las colocaba en desventaja.

La Sala concluye declarando que esas jornadas sean consideradas jornadas productivas a los
efectos del plan de incentivos, asi como para el percibo de las diferencias retributivas que la no
inclusion inicial hubiera ocasionado.

Derechoala Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 6 de octubre de 2011
intimidad del
lr?altr)g\;a?ior ¢ Esta sentencia trae causa de una demanda de despido. La cuestion clave que el Tribunal analiza

es la de determinar si existe 0 no un derecho del trabajador a que se respete su intimidad cuan-
do, en contra de la prohibicion del empresario, o existiendo una advertencia expresa de control,
utiliza el ordenador para fines personales.

En este caso, el empresario habia comunicado a los empleados la prohibicion total del uso de los
medios de la empresa para fines propios, tanto fuera como dentro del horario de trabajo. Posterior-
mente, se llevé a cabo una comprobacién con el fin de verificar su cumplimiento: se monitorizaron
los ordenadores de la demandante y de otra trabajadora sin previo aviso, con un sistema «pasivo»
que no permitia acceder a los archivos del ordenador que estaban protegidos por contrasenas. En
la visualizacion de dicho proceso estaban presentes la trabajadora, los técnicos encargados de ins-
talar el software, representantes de la empresa y de los trabajadores, asi como dos trabajadores.

La Sala establece que, a pesar de que la empresa no advirtié de forma explicita la posible insta-
lacion de medios de control, la prohibicién del uso de medios de la empresa para fines propios
es tan terminante que no es posible admitir que surja un derecho del trabajador a que se respe-
te su intimidad, o una expectativa razonable de confidencialidad en el uso del medio informati-
co puesto a su disposicion. Tal entendimiento equivaldria a admitir que el trabajador podria
crear, a su voluntad y libre albedrio, un reducto de intimidad, utilizando un medio cuya propie-
dad no le pertenece y en cuyo uso esta sujeto a las instrucciones del empresario.

No obstante, algunos magistrados formulan voto particular al entender que la sentencia com-
portaba un retroceso en la proteccién de los derechos fundamentales, en concreto en el dere-
cho a la intimidad del trabajador. Esto es asi porque el empresario, aunque notificé a los traba-
jadores la prohibicion absoluta de uso de los medios de la empresa para fines personales, no
informo de la existencia de controles internos, creando de esta forma una «expectativa razonable
de intimidad». Por ello, la violacion de tal expectativa constituiria una injerencia del empresario
en la esfera de actuacion del trabajador protegida por el derecho a la intimidad.
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Periodo Experimental Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 5 de margo de 2012

- Abuso de Direito

Maritimo. Transporte
de pasajeros

O Tribunal da Relacdo do Porto veio resolver litigio resultante da cessacdo do contrato de tra-
balho de trabalhadora contratada para prestar atividade de cozinheira com base na invocacao
por parte da empresa da pendéncia do periodo experimental.

O Tribunal concordou com a analise do tribunal a quo de que a dentncia do contrato por parte
da entidade empregadora durante o periodo experimental apenas é possivel caso o emprega-
dor dé ao trabalhador «a possibilidade de demonstrar as suas qualidades ou aptidoes para o
desempenho das funcdes para as quais foi contratado» e caso este tenha oportunidade para
efetivamente desempenhar essas funcoes.

No caso vertente, o Tribunal considerou que a trabalhadora prestou trabalho por um muito
breve periodo de tempo e fora do ambito das funcdes para as quais havia sido contratada.
Acresce que a empresa teve este comportamento com outros trabalhadores, com o resultado de
ficar sem qualquer trabalhador ao seu servico, anunciando posteriormente a auséncia de encar-
gos ou passivos em andncio de trespasse.

Deste modo, a denlncia invocando a pendéncia do periodo experimental foi considerada obje-
tivamente violadora dos limites da boa fé, dos bons costumes ou do fim social e econémico do
instituto, constituindo assim abuso de direito. Assim, a figura da dentncia foi reconduzida a
figura do despedimento ilicito, resultando na condenacdo em indemnizacao da entidade empre-
gadora.

MARITIMO, TRANSPORTE Y LOGISTICA®

1- LEGISLACION
[Unién Europeal

Decision del Consejo de 12 de diciembre de 2011 sobre la adhesion de la Unién Europea al
Protocolo de 2002 al Convenio de Atenas relativo al transporte de pasajeros y sus equipajes por
mar, de 1974, a excepcion de sus articulos 10 y 11 (DOUE L 8, de 12 de enero de 2012)

Conforme a esta Decision de la Comision, se acuerda la adhesion de la Unién Europea al Proto-
colo de 1 de noviembre de 2002 al Convenio de Atenas de 1974, a excepcién de los articulos 10
y 11 del Protocolo de 2002.

Si bien, a la fecha, el mencionado Protocolo no ha entrado aln en vigor, ha de tenerse en
cuenta que muchas de sus disposiciones (asi como la reserva y directrices de aplicacion aproba-
das por el Comité Juridico de la Organizacién Maritima Internacional el 19 de octubre de 2006)
han sido incorporadas en el Reglamento (CE) 392/2009. Y dicho Reglamento sera aplicable a
la entrada en vigor del mencionado Protocolo de 2002 o, en todo caso, desde el 31 de diciem-
bre de 2012.

* Esta seccion esta coordinada por Tomds Fernandez-Quirds y Julio Lépez Quiroga, y en su elabo-
racion han participado Antonio Quirés, Ana Pocklington, Hannah de Bustos, Lourdes Davalos,
Lucia Mar Ruipérez y M2 Jodo Rodrigues Dias, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y
Oporto).
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Maritimo. Transporte Decision del Consejo de 12 de diciembre de 2011 sobre la adhesion de la Union Europea al

de pasajeros Protocolo de 2002 al Convenio de Atenas relativo al transporte de pasajeros y sus equipajes por
mar, de 1974, en relacién con lo dispuesto en sus articulos 10 y 11 (DOUE L 8, de 12 de enero
de 2012)

Conforme a esta Decision, se acuerda la adhesién de la Unién Europea a los articulos 10 (rela-
tivo a la jurisdiccion competente para entablar las acciones contempladas en la norma) y 11
(referido al reconocimiento y ejecucién de las resoluciones dictadas por los tribunales de los
Estados parte) del Protocolo de 2002. Ahora bien, la adhesion a la regulacién establecida en el
articulo 10 es plena e incondicional (en el sentido de que ha de prevalecer sobre las normas
sobre competencia judicial internacional establecidas por la Unién Europea); sin embargo, la
aplicacién del articulo 11 presenta ciertas particularidades.

Asi, las resoluciones dictadas por tribunales de un Estado miembro de la Unién Europea o de
un Estado parte de los Convenios de Lugano de 30 de octubre de 2007 o 16 de septiembre
de 1988 seran reconocidas y ejecutadas conforme a las particulares normas aplicables entre estos
Estados (Reglamento 44/2001, Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca
y Convenios de Lugano), que prevaleceran sobre el articulo 11 del Protocolo de 2002.

Aéreo. Seguridad Reglamento de Ejecucién (UE) 173/2012 de la Comisién, de 29 de febrero, que modifica el
aérea Reglamento (UE) 185/2010 en lo que atafie a la aclaracién y simplificacién de determinadas
medidas de sequridad aérea (DOUE L 59, de 1 marzo de 2012)

La experiencia adquirida en la aplicacién del Reglamento modificado por esta norma puso de
manifiesto la necesidad de realizar algunas modificaciones en las modalidades de ejecucion de
algunas normas basicas de sequridad.

El Reglamento estudiado pretende aclarar o simplificar determinadas medidas de seguridad
aérea, referidas principalmente al control de acceso, vigilancia y patrullas, control de pasajeros
y del equipaje de bodega, controles de seguridad de la carga, el correo, las provisiones de a
bordo y los suministros de aeropuerto, la formacion de personal y los equipos de seguridad.

[Espaiial
Terrestre. Sistemas Real Decreto 662/2012, de 13 de abril, por el que se establece el marco para la implantacion de
inteligentes de los sistemas inteligentes de transporte (SIT) en el sector del transporte por carretera y para las
transporte interfaces con otros modos de transporte (BOE de 14 de abril de 2012)

Este Real Decreto, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2010/40/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio, por la que se establece el marco para la
implantacion de los sistemas inteligentes de transporte (SIT) en el sector del transporte y para
las interfaces de otros modos de transporte, tiene por objeto establecer ese marco general
normativo que sirva para la implantacion y el uso coordinado y coherente de los sistemas inte-
ligentes de transporte en Espana.

La finalidad de la implantacién de los sistemas inteligentes de transporte es dar respuesta a las
necesidades de los ciudadanos ante la congestion de las infraestructuras viarias. Asi, estos siste-
mas de aplicaciones avanzadas proporcionan servicios innovadores en relacién con la gestion
del trafico y con los distintos modos de transporte, asi como informacién a los usuarios dirigida
a consequir un uso mas seguro y coordinado de las redes de transporte.

Maritimo. Sequridad  Real Decreto 201/2012 de 23 de enero, por el que se modifica el Real Decreto 210/2004, de 6 de
maritima febrero, por el que se establece un sistema de sequimiento y de informacion sobre el trdfico
maritimo (BOE de 4 febrero 2012)

El presente Real Decreto tiene como finalidad incorporar al ordenamiento juridico espafol la
Directiva 2011/15/UE vy, por tanto, determinar la utilizacion de los avances tecnoldgicos para
mejorar la seguridad y el trafico maritimo.
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Aéreo. Navegacion
aérea

Inspecdo de Navios

Seguro de Créditos
Maritimos

Las disposiciones de esta norma resultan de aplicacion a los bugues que realicen tanto travesias
internacionales como nacionales, y establecen un calendario de prescripciones aplicables al
equipo de a bordo donde deben incorporarse el sistema de identificacion automatica (SIA) y
sistemas de registro de datos de la travesia (RDT). Asimismo regula las posibles exenciones a la
obligacién de llevar un sistema de identificacién automatica. Por (ltimo introduce nuevas medi-
das que pueden adoptarse en caso de amenaza para la sequridad maritima y el medio ambiente.

Orden PRE/697/2012, de 2 de abril, por la que se establecen las normas de funcionamiento de
la Comisién de Estudio y Andlisis de Notificaciones de Incidentes de Trdnsito Aéreo (BOE de 10
de abril de 2012)

Esta Orden se ha adoptado en cumplimiento de lo establecido en la disposicion adicional pri-
mera del Real Decreto 1334/2005, de 14 de noviembre, que dispone la adaptacion, por el
Ministerio de Fomento, de las normas requladoras del funcionamiento de la Comisién de Estu-
dio y Anélisis de Notificaciones de Incidentes de Transito Aéreo (CEANITA). Asi, esta Orden
sustituye y, por tanto, deroga la Orden de 1 de junio de 2001, norma que habia venido regulan-
do la composicion y funcionamiento de la CEANITA.

La finalidad de esta Orden es actualizar la requlacién de la CEANITA, de forma que se garantice
la utilidad de sus intervenciones y su coordinacién con otros 6rganos y entidades distintas, pero
con fines y cometidos complementarios a los de la Comision. Asimismo, establece la delimitacion
de la labor asesora de la CEANITA, en funcion de los tipos de incidentes de transito aéreo que
se determinen para los ambitos civil o militar.

[Portugal]

Decreto-Lei 13/2012 (DR 15 1.9 série de 2012-01-20)

O Decreto-Lei n.2 13/2012, de 20 de janeiro («Decreto-Lei 13/2012») transpde a Diretiva
n.2 2009/15/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa as regras
comuns para as organizacoes de vistoria e inspecao de navios e para as atividades relevantes
das administracbes maritimas e aborda matérias contidas no Regulamento (CE) n.2 391/2009,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativo as regras comuns para
as organizacdes de vistoria e inspecdo de navios. Em consonancia, revoga o Decreto-Lei
n.2 321/2003, de 23 de dezembro («Decreto-Lei 321/2003»).

Em sintese, o Decreto-Lei 13/2012 estabelece regras a respeitar pelo Estado Portugués nas suas
relacdes com as organizacdes encarregues da inspecao, vistoria e certificacdo dos navios, com
vista ao cumprimento das convencdes internacionais sobre seguranca maritima e prevencao da
poluicdo marinha. Com efeito, os Estados-Membros sao responsaveis pela emissao dos certifi-
cados internacionais de seguranca maritima e de prevencao da poluicdo mas tradicionalmente
delegam varias funcdes, nomeadamente de vistoria e inspecdo, nas chamadas «organizacoes
reconhecidas». Assim, o Decreto-Lei 13/2012 estabelece algumas regras quanto a atuacao e
controlo dessas organizacdes em sede de inspecdo, aprovacao de planos e esquemas, reali-
zacdo de provas e ensaios, aprovacdo de cadernos de estabilidade, vistorias, e auditorias aos
navios que arvoram a bandeira nacional. Nesta sede, destaca-se a necessidade de celebracao
de um acordo formal entre as organizacdes reconhecidas e a Direccao-Geral de Recursos Natu-
rais, Seguranca e Servicos Maritimos («<DGRM»).

O Decreto-Lei 13/2012 entrou em vigor a 21 de janeiro de 2012. Faz-se notar que, nos seus
termos, e quanto a necessidade de celebracdo de acordo formal com a DGRM, os acordos pre-
vistos no Decreto-Lei n.2 321/2003 se mantém em vigor apds a data da entrada em vigor do
Decreto-Lei 13/2012 por um prazo maximo de seis meses.

Decreto-Lei 50/2012 (DR 45 1.9 série de 2012-03-02)

O Decreto-Lei n.2 50/2012, de 2 de marco («Decreto-Lei 50/2012»), procede a transposicdo da
Diretiva n.2 2009/20/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, rela-
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tiva ao seguro dos proprietarios de navios em matéria de créditos maritimos. A subscricdo
obrigatéria de sequro em matéria de créditos maritimos inscreve-se no objetivo de maior res-
ponsabilizacdo de todos os operadores maritimos, prossequido pela politica comunitaria de
transportes maritimos.

Em termos genéricos, o Decreto-Lei 50/2012 aplica-se aos navios de arqueacdo bruta igual ou
superior a 300 que arvorem a bandeira nacional; que se dirijjam a um porto ou fundeadouro
nacional, independentemente da bandeira que arvorem; ou que entrem no mar territorial de
Portugal.

O seguro que estes navios ficam obrigados a subscrever cobre diversos créditos maritimos sujei-
tos a limitacdo nos termos da Convencdo de 1976 sobre a Limitacdo da Responsabilidade em
Matéria de Créditos Maritimos aprovada pela Organizacdo Maritima Internacional, com a
redacdo que lhe foi dada pelo Protocolo de 1996 («Convencao de 1996»). De forma sumaria,
0 seguro em causa destina-se a cobrir: (i) créditos por morte, por lesées corporais, por perdas
e por danos de bens; (i) créditos por prejuizos resultantes de atrasos no transporte maritimo das
cargas dos passageiros ou das suas bagagens; (iii) créditos por prejuizos resultantes de direitos
de natureza extracontratual e diretamente relacionados com a exploracao do navio; (iv) créditos
por um navio afundado, naufragado, encalhado ou abandonado; (v) créditos por a carga de um
navio ter sido removida ou destruida; (vi) créditos suscitados por outra pessoa, que nao a res-
ponsavel pelas medidas tomadas para prevenir ou reduzir um dano, pelo qual a pessoa respon-
savel pode limitar a sua responsabilidade, em conformidade com a Convencao de 1996, e bem
assim por danos posteriores causados pelas medidas tomadas. Por outro lado, o montante do
seguro por incidente é igual, em todos os navios, ao montante maximo aplicavel para a limi-
tacdo da responsabilidade estabelecido na Convencao de 1996.

Por outra banda, os certificados que comprovam a existéncia do sequro devem permanecer
sempre a bordo do navio, estando previsto o controlo dos referidos certificados mediante ins-
pecdes, bem como consequéncias para a ndo verificacdo da validade e eficacia dos certificados,
consistentes na expulsdo do porto. Em acréscimo, o Decreto-Lei 50/2012 fixa um regime con-
traordenacional que sanciona, nomeadamente, a navegacdo sem o certificado do sequro, a
prestacdo de informacdes falsas ou incorretas as autoridades competentes sobre as reais con-
dicdes de avaria ou de acidente do navio e o0 ndo acatamento da decisdo de expulsdo exarada
pelo capitdo do porto.

O Decreto-Lei 50/2012 entrou em vigor a 3 de mar¢o de 2012.

Seguranca Maritima:  Decreto-Lei 51/2012 (DR 47 1.9 série de 2012-03-06)
Prevencao da

Poluicdo O Decreto-Lei n.2 51/2012, de 6 de marco («Decreto-Lei 51/2012») transpde para a ordem

juridica interna a Diretiva n.2 2009/21/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu, de
23 de abril de 2009, relativa ao cumprimento das obrigacdes do Estado de bandeira. Neste
sentido, insere-se nas medidas destinadas a reforcar a sequranca do transporte maritimo de
mercadorias e de passageiros, bem como a protecao do meio ambiente. Com efeito, verificam-
se ainda diferentes niveis de seguranca e prevencao da poluicao em funcao da bandeira, o que
para além de significar que existem riscos relevantes de acidente e de danos ao meio ambiente,
significa também que h& margem para concorréncia desleal entre as empresas de transporte
maritimo.

Assim, o Decreto-Lei 51/2012 estabelece, entre outras, regras relativas a autorizacdo emitida pela
administracdo maritima nacional para que um navio que arvore bandeira portuguesa possa
operar; normas sobre a colaboracdo com outras administracdes maritimas; normas sobre a
conservacao de dados relativos a navios nacionais e regras sobre a detencdo de navios de ban-
deira nacional. Por outro lado, o Decreto-Lei 51/2012 versa também sobre o sistema de gestao
para a qualidade e o sistema voluntario de auditorias da Organizacdo Maritima Internacional,
bem como sobre a comunicacdo de informacdes e relatorios.

O Decreto-Lei 51/2012 entrou em vigor a 7 de mar¢o de 2012.
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Seguranga Maritima:
Trafego de Navios

Equipamentos
Maritimos

Terrestre. Seqguro de
transporte terrestre:
cobertura en casos
de robo de mercancia
transportada

Decreto-Lei 52/2012 (DR 48 1.9 série de 2012-03-07)

O Decreto-Lei n.2 52/2012, de 7 de marco de 2012 («Decreto-Lei 52/2012») altera o Decreto-Lei
n.2180/2004, de 27 de julho, ao transpor a Diretiva n.2 2009/17/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 23 de abril de 2009 («Diretiva 2009/17/CE»), que altera a Diretiva n.2 2002/59/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de junho de 2002 («Diretiva 2002/59/CE»),
relativa a instituicdo de um sistema comunitario de acompanhamento e de informacao do tra-
fego de navios.

A Diretiva 2009/17/CE logrou, assim, alterar a Diretiva 2002/56/CE para dar arrimo a novos
dispositivos técnicos e assegurar a coeréncia de politicas nacionais, mormente em matéria de
planos para o acolhimento de navios em dificuldade. Assim, a Diretiva 2009/17/CE dispde no
sentido do reforco do acompanhamento dos navios através do sistema SafeSeaNet (sistema
comunitario de intercambio de informacdes maritimas), do estabelecimento de um quadro
reforcado para o acolhimento em locais de refigio dos navios em dificuldade, bem como da
instalacdo e utilizacdo de equipamentos de identificacdo automética de navios (AIS) a bordo das
embarcacoes de pesca. Na sua senda, o Decreto-Lei 52/2012 procura refletir estas alteracdes no
dominio interno.

O Decreto-Lei 52/2012 entrou em vigor a 8 de mar¢o de 2012,

Decreto-Lei 53/2012 (DR 49 1.9 série de 2012-03-08)

O Decreto-Lei n.2 53/2012, de 8 de marco de 2012 («Decreto-Lei 53/2012») altera o anexo do
Decreto-Lei n.2 24/2004, de 23 de janeiro, transpondo a Diretiva n.2 2010/68/UE, da Comissao,
de 22 de outubro de 2010, que substitui o anexo A da Diretiva n.2 96/98/CE, do Conselho, de
20 de dezembro de 1996. Mediante esta alteracao legislativa, sdo assim introduzidas novas
normas a aplicar aos equipamentos maritimos a fabricar ou a comercializar em territério nacio-
nal ou a instalar em embarcac¢des nacionais.

O Decreto-Lei 53/2012 entrou em vigor a 13 de marco de 2012.

2 - JURISPRUDENCIA
[Espanial

Sentencia de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Leén de 3 de febrero de 2012

Esta resolucion tiene su origen en la reclamacién que una compariia de transportes efectla a su
compaiiia de sequros bajo la péliza de seguro de transporte terrestre contratada de una indem-
nizacién por los dafos sufridos por el robo de la mercancia que transportaba en su semirremol-
que, 1500 cajas que contenian botellas de una conocida marca de ron.

La asequradora demandada habia denegado la cobertura por dos motivos: (i) por falta de legi-
timacion activa, toda vez que entendia que la demandante carecia de accién para reclamar a la
aseguradora, por no ser la propietaria de la mercancia transportada; y (i) por entender que
la asegurada habia incurrido en negligencia grave en las obligaciones de cuidado de la carga, a
los efectos del parrafo 1 del articulo 52 de la Ley de Contrato de Seguro, excluyente de la res-
ponsabilidad de la aseguradora por imperativo legal, asi como que resultaba aplicable la clau-
sula de exclusion de la cobertura, al no encontrarse el camién, cuando se produjo la incidencia,
en local cerrado o custodiado continuamente, y por haberse desviado el conductor de la ruta
normal u ordinaria.

Respecto de la primera cuestion, tras referir el debate juridico existente acerca de si el porteador
puede o no contratar el sequro de transporte de mercancia por su propia cuenta o debe hacer-
lo necesariamente por cuenta de un tercero, y tras cuestionar (como buena técnica asequrati-
cia), que un porteador, en lugar de contratar un seqguro de responsabilidad civil destinado a
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cubrir especificamente ese riesgo, contrate un seguro de dafios como es el seguro de transpor-
te, haciéndolo por cuenta propia, la Sala declaré que le resulta discutible que lo anterior deba
llevar, en el presente caso, a excluir la licitud del sequro de transporte por cuenta propia, por lo
que debe propugnarse necesariamente la transformacion del contrato en un figura distinta,
como es el sequro de responsabilidad civil. Aflade que tal circunstancia no determina la desna-
turalizacién del contrato como contrato de seguro de transporte de mercancia por cuenta pro-
pia, y asi fue aceptado y asumido por la aseguradora, por lo que no seria aceptable que esta
altima reproche ahora la irregularidad del contrato celebrado al figurar a la vez como tomado-
ra del sequro y asegurada la compania dedicada al transporte por carretera, ya que la péliza es
creada por la aseguradora, y en ella queda evidenciado, por sus términos, que se trata de
transportes de mercancias ajenas.

Por Gltimo, por lo que respecta al rechazo de cobertura por entender que hubo negligencia
grave del conductor, la Sala recuerda que para determinar si una negligencia es grave hay que
atender a las circunstancias del caso, recordando que por negligencia grave se entiende la de la
persona que omite las precauciones mas elementales, las que todos prevén y adoptan, la que
se mide por la omisién del comportamiento exigible al hombre menos cuidadoso, la que se
presenta con los caracteres mas groseros e inexcusables. Y, a este respecto, concluye que el
hecho de haber aparcado el camién en un poligono industrial no vigilado, no siendo dicho
estacionamiento caprichoso ni el lugar, en principio, anormal o inseguro, no puede considerar-
se que la actuacién del transportista ponga de manifiesto una falta de prevision tan burda y
manifiesta que, en relacion con la previsibilidad de la sustraccion del vehiculo, pueda ser califi-
cada como negligencia grave.

Maritimo. Bloqueo de Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de enero de 2012

un puerto. Ausencia L lucién ah tad ve el q i6n int " i tenci
de responsabilidad a resolucion ahora comentada resuelve el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia

patrimonial de la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana desestimatoria del

Administracién recurso formulado contra una resolucién de la Autoridad Portuaria de Valencia, que habia des-
estimado una reclamacién por responsabilidad patrimonial por dafos ocasionados con motivo
del bloqueo del puerto de Valencia por buques de pesca.

En el caso enjuiciado se cuestionaba si es juridicamente correcta la calificacion de «<normal» del
funcionamiento del servicio, lo cual no llevaria aparejada responsabilidad patrimonial de la
Administracion, a pesar de que la Administracién opté por no usar la fuerza para coaccionar
la terminacién del bloqueo. Analizados los hechos, la Sala concluye que no hubo pasividad por
parte de la Administracion, sino una mera opcion operativa para evitar males mayores, perfec-
tamente calificable, a la luz de las circunstancias, como un funcionamiento normal y por eso
no concurrente en la produccion de los danos, en exclusiva imputables a los autores del blo-
queo.

EI'TS, apoyandose en lo resuelto en una previa sentencia de 3 de mayo de 2004, que tenia su
origen en hechos similares, entiende que en casos como el enjuiciado, en que la Administracion
ejerce una potestad discrecional cuando decide si procede o no el empleo de la fuerza, habra
que decantarse por calificar como normal el funcionamiento de los servicios pablicos si, al des-
echar ese empleo y optar por una via de solucién distinta, se aprecian razones justificativas que
nazcan, precisamente, de la mayor entidad de los bienes juridicos en posible peligro, de la
idoneidad de esa via para poner fin con prontitud a la lesion de los otros ya afectados, y de la
no acreditacion de que esta hubiera podido evitarse con decisiones anteriores para las que
fueran predicables las notas de licitud y proporcionalidad segln el estado y evolucién previsible
del conflicto en el tiempo en que dejaron de adoptarse.
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1- LEGISLACION

[Uni6én Europeal

Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, rela-
tiva a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre
el medio ambiente (DOUE L 26/2012, de 28 de enero de 2012)

La Directiva 2011/92/UE tiene por objeto la evaluacion de las repercusiones sobre el medio
ambiente de determinados proyectos piblicos y privados. Los cambios introducidos se dirigen
a simplificar tanto el formato como la accesibilidad al texto normativo. En definitiva, codifica la
normativa vigente en la materia en (nico texto normativo, sin introducir modificaciones mate-
riales relevantes.

La Directiva 2011/92/UE obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para
que, antes de concederse la autorizacion sustantiva, los proyectos, obras o actividades que
puedan tener efectos significativos en el medio ambiente se sometan al requisito de autorizacién
de su desarrollo y a una evaluacion con respecto a sus efectos. Los proyectos que seran objeto
de esta evaluacién son enumerados en el anexo | de la Directiva. Con respecto a los proyectos
enumerados en el anexo Il, seran los propios Estados miembros los que determinen si el pro-
yecto sera objeto de evaluacion. Esta evaluacion deberd efectuarse tomando como base la
informacion apropiada proporcionada por el promotor y eventualmente completada por las
autoridades y por el publico al que pueda interesar el proyecto.

De conformidad con la nueva Directiva, el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental no
se aplicard a los proyectos adoptados mediante un acto legislativo nacional especifico, dado que
los objetivos se persiguen a través del propio procedimiento legislativo. Asimismo, los Estados
miembros podran decidir, evaluando caso por caso, si asi lo dispone la legislacién nacional, no
aplicar la Directiva a los proyectos que respondan a las necesidades de defensa nacional si consi-
deran que esa aplicacion puede tener repercusiones negativas respecto de dichas necesidades.

La Directiva 2011/92/UE deroga la Directiva 85/337/CEE, relativa a la evaluacion de las repercu-
siones de determinados proyectos plblicos y privados sobre el medio ambiente.

[Espanial

Decreto 6/2012, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion contra la
contaminacién acustica en Andalucia y se modifica el Decreto 357/2010, de 3 de agosto, por el
que se aprueba el Reglamento para la proteccién de la calidad del cielo nocturno frente a la
contaminacion luminica y el establecimiento de medidas de ahorro y eficiencia energética
(BOJA de 6 de febrero de 2012)

El Decreto 6/2012 aprueba un nuevo Reglamento de proteccién contra la contaminacion acis-
tica en la Comunidad Auténoma de Andalucia adaptado a la Ley autonémica 7/2007 de gestion
integrada de la calidad ambiental y a los Reales Decretos 1367/2007 y 1513/2005, que desarro-
llan la Ley 37/2003 del ruido.

* Esta seccion de Derecho de Medio Ambiente ha sido coordinada por Daniel Vazquez Garcia, y en su
elaboracién han participado Jesds Andrés Sedano Lorenzo y Esther Lumbreras Sancho, del Area de
Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de Urfa Menéndez (Madrid).
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El Decreto andaluz 6/2012 actualiza también la requlacion reglamentaria autondmica en mate-
ria de proteccién de la calidad del cielo nocturno frente a la contaminacién luminica, modifican-
do los articulos 11.c), 13.a), 18.3 y 5y 20.2 del Decreto 357/2010 por el que se aprueba el
Reglamento para la proteccion de la calidad del cielo nocturno frente a la contaminacion lumi-
nica y el establecimiento de medidas de ahorro y eficiencia energética.

Decreto 73/2012, de 20 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de residuos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA de 26 de abril de 2012)

El Reglamento de Residuos de la Comunidad Autonoma de Andalucia tiene como finalidad la
consecucion de los objetivos establecidos en la legislacién de &mbito nacional y autonémico. Se
lleva a cabo el reparto competencial entre las Administraciones autonémica y locales, estable-
ciendo el marco para las relaciones interadministrativas basicas.

El régimen juridico de la produccion de residuos sufre modificaciones importantes, inspiradas
en la Directiva 2008/98/CE y en la Ley 22/2011, asi como por la legislacion comunitaria y nacio-
nal de liberalizacion de los servicios. Los productores podran responsabilizarse del transporte de
los residuos hasta las instalaciones de tratamiento y se sustituye la autorizacién para la produc-
cién de residuos peligrosos por una comunicacion de la actividad y su inscripcion en el registro
correspondiente. Esta comunicacion también se extiende a las actividades que generen residuos
no municipales no peligrosos por encima de las mil toneladas anuales y a todas las instalaciones
de depuracién de aguas residuales de actividades no domeésticas, sin limitacion de cantidad de
lodos producida.

Asimismo, se especifica el régimen de las personas o entidades gestoras que asumen la titulari-
dad de la produccion de los residuos peligrosos que recogen procedentes de industrias u otras
actividades. También se establece la obligatoriedad de cumplir con los objetivos definidos en los
planes de minimizacion de residuos para los productores que superen las diez toneladas anuales
de residuos peligrosos o las mil de residuos no peligrosos.

En cuanto a la gestion, se someterdn a autorizacion las instalaciones que realicen operaciones
de tratamiento de residuos y la actividad de recogida y almacenamiento con instalacion asocia-
da. Ademas, se regulan otras figuras, como el transportista, los negociantes y los agentes, en
linea con la normativa estatal.

Por Gltimo, sobre los sistemas de gestion, se establecen requisitos para asegurar el cumplimien-
to de las obligaciones exigidas a los productores de residuos, en el marco de la responsabilidad
ampliada del productor.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de marzo de 2011 en el asunto
Vlaamse Gewest (as. C-275/09)

Esta sentencia resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Consejo de Estado belga. En el
litigio principal se habia impugnado la concesion de una prérroga de la autorizacién ambiental
para la explotacion del aeropuerto Bruselas-Nacional. Los recurrentes en el proceso a quo plan-
tearon la necesidad de que la prérroga se sometiese a evaluacion de impacto ambiental («EIA»),
lo cual fue denegado en las sucesivas instancias administrativas hasta que el Consejo de Estado
planted tres cuestiones al TJUE:

(i) Si la autorizacién de explotacion del aeropuerto cafa dentro del término «construccion»
del punto 7, letra a) del Anexo | de la Directiva 85/337/CE.

(i) En caso de respuesta afirmativa, si la evaluacion seria necesaria también para las reno-
vaciones de la autorizacion que no implicasen modificaciones o ampliaciones en la explota-
cion.
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(i) En caso de respuesta afirmativa, si tiene relevancia que ya se hubiese realizado una
evaluacion anterior o que el aeropuerto ya estuviese en funcionamiento antes de que se
aprobase la legislacion de EIA.

Atodo ello, el TJUE da una respuesta conjunta y dispone que Gnicamente cabe hablar de «cons-
truccion» en sentido estricto cuando existan intervenciones que modifiquen la realidad fisica del
emplazamiento. Por tanto, la prorroga en la explotacion del aeropuerto no quedaria compren-
dida en los anexos de la Directiva 85/337/CE.

No obstante, si deberia someterse a EIA la autorizacion de explotacion si forma parte de un
procedimiento de varias etapas que persigue autorizar actividades que constituyan un proyecto
conforme a la Directiva. Dicha circunstancia debera evaluarla el propio juez nacional.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 2 de diciembre de 2011

En este caso, el TS desestima el recurso de casacion presentado por los administradores una
empresa contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia que les condené a 4 afosy 6
meses de prision como autores de un delito ecoldgico (arts. 325y 326.b) CP) en concurso ideal
con un delito de lesiones (art. 147 CP).

Segln resulta del sustrato factico de la sentencia, la citada empresa explotaba una fabrica dedi-
cada a la manipulacion de productos hortofruticolas. A comienzos del afio 2003, comenzaron
a sucederse las denuncias de los vecinos que habitaban un inmueble colindante con la fabrica
de la mercantil.

Asi, resulta acreditado que durante los afios 2003 a 2005, se realizaron diferentes mediciones
sonométricas, las cuales pusieron de relieve que la actividad incumplia de forma reiterada los
[imites de ruidos establecidos en la normativa autonémica y local aplicable.

Como consecuencia de estas campanas de medicion se instruy6 un expediente sancionador que
concluy6 mediante resolucion en la que se instaba a la empresa denunciada a que paralizase su
actividad de forma inmediata y durante el tiempo necesario para subsanar los problemas vincu-
lados con el ruido excesivo. Los administradores de la sociedad, desoyendo la anterior resolu-
cién administrativa continuaron con la actividad, llegandose a precintar policialmente la fabrica
en dos ocasiones.

Ademas, las pericias médicas acreditaron que una de las vecinas que habitaba junto al empla-
zamiento sufria un sindrome reactivo depresivo, agravado por insomnio, causado por los con-
tinuos ruidos a los que se veia sometida en su hogar.

Siendo declarados los hechos anteriores probados, los acusados alegan en casacion la vulnera-
cién de su derecho a la presuncion de inocencia debido a la inexistencia de prueba de cargo
suficiente, cuestion esta que es rechazada por la Sala, al estimar que la interpretacion de la
suficiencia de la prueba practicada por el Tribunal a quo, resultaba totalmente l6gica y apro-
piada.

Por otra parte, los acusados alegan la incorreccién cometida por la Audiencia Provincial de
Murcia al subsumir los hechos declarados probados como sendos delitos contra el medio
ambiente y de lesiones. En este caso, el TS se ratifica en su anterior jurisprudencia sobre asuntos
analogos, determinando que el ruido es un factor capaz de afectar al medio ambiente y dete-
riorar la salud y la vida de los perjudicados. En virtud de lo anterior, el TS acuerda desestimar el
recurso de casacion presentado por los administradores acusados y confirmar la sentencia de
instancia.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 163/201, de 17 de febrero

En esta sentencia la Audiencia Provincial de Barcelona absuelve al alcalde de un ayuntamiento
de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente, previsto en los articulos 3251y
326 a) y b) del Cédigo Penal («CP»). En dicho municipio, las aguas residuales de una urbaniza-
cion se vertian sin depuracion ni tratamiento alguno a través de un colector a un torrente,
situacion que para el Ministerio Fiscal no solo suponfa una contravencion de la normativa admi-



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 197
MEDIO AMBIENTE

nistrativa, sino que también constitufa un peligro grave para el equilibrio de los sistemas natu-
rales.

Respecto al primero de los requisitos que exige el tipo basico del articulo 325.1 del CP; esto es,
la provocacion o realizacién directa o indirecta de un vertido en las aguas terrestres, la Audien-
cia Provincial considera acreditado que en el caso enjuiciado concurria tal requisito. De hecho,
la propia defensa admitia la ausencia de depuracion de las aguas residuales urbanas de las
urbanizacién, aunque negaba (i) que la competencia legal para depurarlas fuera municipal y,
como consecuencia de ello, (i) que el acusado ocupara la posicién de garante en una estructu-
ra de comisién por omision respecto el hipotético riesgo medioambiental que la ausencia de
depuracién pudiera suponer.

En cuanto al sequndo requisito del tipo basico, la infraccién de una norma extrapenal, el Tribunal
se refiere a numerosa normativa estatal y autonémica en materia de aguas y tratamiento de aguas
residuales urbanas, en la que se establece la prohibicion de efectuar vertidos directos o indirectos
que contaminen las aguas, asi como la necesidad de disponer de colectores de aguas residuales
urbanas en los plazos establecidos en cada caso. Ademas, en virtud de la normativa de régimen
local, el Tribunal estima que, en principio, el tratamiento de los vertidos de las aguas residuales
urbanas de la urbanizacion en cuestion era competencia del Ayuntamiento, aunque finalmente
concluye que en el caso de la urbanizacién afectada, la Agencia Catalana del Agua habia asumido
la competencia de tratamiento de las aguas residuales mediante la inclusion de dicha urbanizacion
en el Plan de Saneamiento de Aguas Residuales (PSARU), instrumento de planificacion hidroldgi-
ca que fue aprobado por el Acuerdo de Gobierno de la Generalitat de 10 de mayo de 2002.

En relacion con la concurrencia de una situaciéon de peligro grave para el bien protegido, la
Audiencia Provincial, a la vista de las dos pruebas periciales contradictorias, argumenta que no
ha llegado al firme e inequivoco convencimiento sobre su existencia, por lo que aplica al prin-
cipio in dubio pro reo y concluye que no se dan todos los elementos del tipo penal.

Finalmente, pese a no ser estrictamente necesario para dictar un pronunciamiento absolutorio,
la sentencia examina igualmente el elemento subjetivo del tipo, es decir la concurrencia de dolo
o imprudencia grave en la conducta del articulo 325 CP, concluyendo su falta de acreditacion.
En este sentido, considera probada la realizacién de numerosas gestiones por parte del acusado
tendentes a la eliminacion de cualquier vertido procedente de la urbanizacién. El Tribunal tam-
bién se refiere a la imposibilidad econémica del Ayuntamiento para afrontar la ejecucion de la
inversion de la estacion depuradora de aguas residuales, ya que no recibié ninguna transferen-
cia de capital por parte de la Agencia Catalana del Agua.

Valoracion de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de febrero de
prueba. 2012

Innecesariedad de En el dimi dei ia del | d ion, |
evaluacién de impacto EN €l procedimiento de instancia del que trae causa el presente recurso de casacién, la parte

ambiental demandante impugno la Resolucion de la Consejeria de Obras Pablicas y Transportes de 19 de
julio de 2006, por la que se aprob6 definitivamente la Revision del Plan General de Ordenacion
Urbanistica de Sevilla («<PGOU»). Los principales motivos de impugnacion se centraban en (i) la
arbitrariedad de la nueva ordenacion (cambio de uso industrial a uso dotacional en la amplia-
cién de un cementerio); y (ii) la inexistencia de impacto ambiental estratégico.

El alto Tribunal confirma la sentencia de instancia, en primer lugar, por considerar conforme a
Derecho la variacion de los usos del suelo en la modificacion urbanistica impugnada. Ademas,
en cuanto a la evaluacion ambiental, la sentencia afirma que la disposicion transitoria primera
de la Ley 9/2002, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y
programas en el medio amiente, no es aplicable al supuesto de autos. Esta disposicion exige
para que la evaluacién en cuestion sea obligatoria que el primer acto preparatorio formal del
PGOU sea posterior al 21 de julio de 2004 o la aprobacion definitiva posterior al 21 de julio de
2006. Pues bien, en el presente caso, el avance de la revision fue aprobado el 26 de diciembre
de 2002y la aprobacion inicial, el 14 de junio de 2004, con lo que no se integraria en el primer
supuesto. Tampoco la aprobacién definitiva fue posterior al 21 de julio de 2006. Por todo ello,
el alto Tribunal procede a la desestimacion del recurso.
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Mercado de Valores

Bancario

MERCANTIL*

1- LEGISLACION

[Unién Europeal

— Dictamen del Comité de las Regiones sobre la revision de la Small Business Act para Europa
(DOUE de 12 de enero de 2012)

— Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde - La normativa de
gobierno corporativo de la UE» (DOUE de 28 de enero de 2012)

— Libro Verde del sistema bancario en la sombra (19 de marzo de 2012, COM(2012) 102 final)

— Directiva 2012/6/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de marzo de 2012 por la
que se modifica la Directiva 78/660/CEE del Consejo, relativa a las cuentas anuales de determi-
nadas formas de sociedad, en lo que respecta a microentidades (DOUE de 21 de marzo de 2012)

— Reglamento 236/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de marzo de 2012 sobre
las ventas en corto y determinados aspectos de las permutas de cobertura por impago (DOUE
24 de marzo de 2012)

[Espanial

— Recomendaciones de la CNMV sobre el contenido de la informacion financiera trimestral
(publicado por la CNMV el 30 de enero de 2012)

— Real Decreto 303/2012, de 3 de febrero, por el que se regula el Comité Consultivo de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores (BOE de 4 de febrero de 2012)

— Informe sobre criterios en relacién con la Informacién Financiera Pro-Forma (publicado por
la CNMV el 10 de febrero de 2012)

— Acuerdo de 15 de febrero de 2012, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, de
levantamiento de la prohibicion cautelar en relacién con las posiciones cortas sobre acciones
espariolas del sector financiero (BOE de 17 de febrero de 2012)

— Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector financiero (BOE de 4
de febrero de 2012)

Véase el articulo «Un nuevo paso en la reforma financiera: andlisis critico del Real Decreto-ley
2/2012» de Francisco San Miguel Barbén, publicado en la seccidn «Articulos» de este mismo
nimero de la Revista.

— Resolucion de 15 de febrero de 2012, de la Comisiéon Ejecutiva del Banco de Esparia, sobre
cambios temporales en los criterios de admisibilidad de los activos de garantia en las operacio-
nes de politica monetaria del Banco de Esparia (BOE de 17 de febrero de 2012)

— Circular 2/2012, de 29 de febrero, del Banco de Espafia, de modificacion de la Circular
4/2004, de 22 de diciembre, a entidades de crédito sobre las normas de informaciéon financiera
publica y reservada, y modelos de estados financieros (BOE de 6 de marzo de 2012)

* Esta seccion de Actualidad Mercantil ha sido elaborada por Carlos Paredes Galego, Justyna Walkowi-
cz, Guillermo Bueno Casanovas, Pio Garcia-Escudero Ramos, Ifiigo Oroz Nuin y Pedro Ferreira Mala-
quias, Maria Goreti Rebélo, Helder Frias, Mafalda Almeida Carvalho, Lara Geraldes y Joana Torres Ereio
del Area de Derecho Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid y Lisboa).
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— Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos (BOE de 10 de marzo de 2012)

Societario — Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacion
y documentacién de fusiones y escisiones de sociedades de capital (BOE de 17 de marzo de 2012)

Este Real Decreto-ley,en vigor desde el 18 de marzo de 2012, transpone al Derecho espafiol la
Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Se modifican ciertos preceptos de
la Ley de Sociedades de Capital y de la Ley de Modificaciones Estructurales con los siguientes obje-
tivos: (i) potenciar la pagina web corporativa (estableciendo el régimen de su creacidn, modifica-
cién, traslado y supresion) y las comunicaciones electronicas como medio de canalizar las relacio-
nes entre la sociedad y sus socios; (i) afiadir nuevas excepciones a la exigencia de informe de
experto independiente para la valoracion de las aportaciones no dinerarias en la sociedad anéni-
ma; (iii) simplificar algunos aspectos procedimentales (fundamentalmente, puesta a disposicion de
documentos y publicidad del acuerdo de fusion a través de la pagina web corporativa) del régimen
juridico de las fusiones y escisiones, y (iv) ampliar las posibilidades de accién de los acreedores en
caso de que la fusién o escision se lleve a cabo en contravencién del régimen legal del derecho de
oposicion (mediante la solicitud de anotacidn registral de su ejercicio y la posibilidad de demandar
a la sociedad resultante solicitando la prestacion de la garantia de pago de su crédito).

Véase también el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccién de «Crénica de
Legislacion y Jurisprudencia» (Laboral y Sequridad Social) de este mismo ndmero de la Revista.

Otras materias — Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (BOE
de 6 de marzo de 2012)

Véase el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccion de «Crénica de Legis-
lacién y Jurisprudencia» (Arbitraje) de este mismo ndmero de la Revista.

— Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se requla el régimen retributivo de los
madximos responsables y directivos en el sector ptblico empresarial y otras entidades (BOE de
6 de marzo de 2012)

Véase el comentario a esta norma que se incluye en esta misma seccién de «Crénica de Legis-
lacién y Jurisprudencia» (Laboral y Seqguridad Social) de este mismo ndmero de la Revista.

— Real Decreto 7/2012, de 9 de marzo, por el que se crea el Fondo para la financiacion de los
pagos a proveedores (BOE de 10 de marzo de 2012)

Véase el articulo de Marfa Jests Madrigal y Guillermo Gonzalez de Olano que se incluye en la
seccion de «Foro» de este mismo ndmero de la Revista.

— Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion y raciona-
lizacién del sector piblico empresarial y fundacional estatal (BOE de 24 de marzo de 2012)

Andalucia — Decreto Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Comercio Interior de Andalucia (BOJA de 30 de marzo de 2012)

Aragbn — Decreto-Ley 1/2012, de 21 de febrero, del Gobierno de Aragon, de medidas en materia de
Cajas de Ahorros (BOA de 24 de febrero de 2012)

Baleares — Ley 2/2012, de 4 de abril, de apoyo a los emprendedores y las emprendedoras y a la micro,
pequeria y mediana empresa (BOIB de 14 de abril de 2012)

Canarias — Decreto Legislativo1/2012, de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
Leyes de Ordenacion de la Actividad Comercial y requladora de la licencia comercial (BOC de
25 de abril de 2012)
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— Ley 4/2012, de 5 de marzo, del recurso de casacion en materia de derecho civil de Catalufia
(DOGC de 8 de marzo de 2012)

— Resolucion ECO/657/2012, de 11 de abril, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo
del Gobierno de 3 de abril de 2012, por el que se solicita la inclusion de la Generalitat de Cata-
lufia en el mecanismo extraordinario de financiacién para el pago a los proveedores de las
comunidades auténomas (DOGC de 13 de abril de 2012)

— Decreto 28/2012, de 10 de febrero, por el que se requla la composicion y funcionamiento del
Consejo Extremerio de los Consumidores (DOE de 16 de febrero de 2012)

— Ley 2/2012, de 28 de marzo, gallega de proteccion general de las personas consumidoras y
usuarias (DOG de 11 de abril de 2012)

— Ley 1/2012, de 26 de marzo, para la Proteccién de los Derechos de los Consumidores,
mediante el Fomento de la Transparencia en la Contratacién Hipotecaria en la Comunidad de
Madrid (BOCM de 2 de abril de 2012)

— Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia (BOPV de 9 de febre-
ro de 2012)

— Ley 6/2012, de 1 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, la Ley de Control Econémico y Contabili-
dad de la Comunidad Auténoma de Euskadi y la Ley del Tribunal Vasco de Cuentas Pdblicas,
para la requlacion de las entidades participadas o financiadas mayoritariamente por el sector
publico de la Comunidad Auténomas de Euskadi (BOPV de 12 de marzo de 2012)

— Decreto Ley 2/2012, de 13 de enero, del Consell, de medidas urgentes de apoyo a la iniciati-
va empresarial y a los emprendedores, microempresas y pequerias y mediana empresas (pyme)
de la Comunitat Valenciana (DOGV de 16 de enero de 2012)

[Portugal]

Aviso n.2 4/2012, de 20 de janeiro - Banco de Portugal (DR 15, SERIE Il, de 20 de janeiro 2012)

O presente diploma vem alterar o Aviso do Banco de Portugal n.2 3/2011, de 17 de maio, incluin-
do novos elementos positivos dos fundos proprios de base entre os elementos elegiveis para
efeitos do calculo do racio core tier 1 das instituicoes sujeitas a supervisao do Banco de Portugal.
Esta alteracdo tem em vista uma possivel intervencao do Estado no reforco da solidez financeira
das instituicoes de crédito.

Os elementos em causa, constantes da alinea j), do ndmero 1, do artigo 3.2 do Aviso do Banco
de Portugal n.2 6/2010, s@o instrumentos tendencialmente perpétuos, com elevado grau de
subordinacdo e cujo reembolso estara, em larga medida, subordinado a prévia autorizacdo do
proprio Banco de Portugal, caracteristicas que se desenvolvem infra.

Para que sejam considerados para os efeitos do Aviso do Banco de Portugal n.2 4/2012, estes
instrumentos terdo de ter sido «subscritos pelo Estado no contexto da Lei n.2 63-A/2008, de 24
de novembro, ou no ambito de outras formas de intervencao do Estado que visem o reforco da
solidez financeira das instituicoes de crédito». Quando assim seja, e quando devidamente apro-
vados pelo Banco de Portugal, os mesmos serao computaveis até ao limite maximo de 50% do
valor dos fundos préprios de base.

Resumem-se de sequida as principais caracteristicas que tais instrumentos deverao revestir, nos
termos do Aviso do Banco de Portugal n.2 6/2010:

— Vencimento: Sao instrumentos tendencialmente perpétuos, i.e., ndo devem ter prazo de
vencimento ou, quando este exista, ndo podera ser inferior a 30 anos.
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— Subordinacdo: Em caso de insolvéncia ou liquidacdo da instituicao, o reembolso dos instru-
mentos ficara subordinado ao prévio reembolso de todos os demais credores ndo subordi-
nados.

— Call options: Podem estar sujeitos a call options, a ser exercidas discricionariamente pela
instituicdo mas apenas ap6s terem decorrido cinco anos da data da sua emissdo. Em qualquer
caso, o seu exercicio concreto dependera sempre do acordo prévio do Banco de Portugal.

— Incentivos ao reembolso: Os instrumentos sem prazo ndao poderdo prever incentivos ao
reembolso aplicveis antes de terem decorrido dez anos da data em que foram emitidos. Os
instrumentos com vencimento determinado ndo poderdo conter incentivos ao reembolso em
data diversa da data de vencimento.

— Reembolso: O reembolso sé podera ocorrer com o prévio acordo do Banco de Portugal, na
sequéncia de pedido apresentado pela instituicdo em causa e desde que ndo sejam indevi-
damente afetadas as condicdes financeiras e de solvabilidade da instituicao. O Banco de
Portugal pode exigir que os instrumentos reembolsados sejam substituidos por instrumentos
de caracteristicas semelhantes ou por capital realizado.

— Suspensao do reembolso: O Banco de Portugal pode exigir a suspensao do reembolso dos
instrumentos com vencimento determinado, caso a instituicdo em causa ndo cumpra com os
requisitos minimos de fundos préprios aplicaveis. Pode também fazé-lo quanto aos instru-
mentos sem prazo, com base na situacao financeira e de solvabilidade da instituicao.

— Circunstancias imprevistas: O Banco de Portugal pode autorizar o reembolso antecipado dos
instrumentos caso se verifique uma alteracdo imprevisivel no tratamento fiscal ou na classifi-
cacdo regulamentar que lhes seja aplicavel.

— Cancelamento da remuneracdo: A instituicdo devera ter a faculdade de cancelar o pagamen-
to da remuneracdo dos instrumentos por um perfodo ilimitado de tempo, numa base ndo
cumulativa, devendo fazé-lo caso (i) ndo cumpra os requisitos minimos de fundos proprios
aplicaveis ou (ii) quando a realizacdo dos pagamentos implicar o incumprimento dos mes-
mos. O Banco de Portugal podera também exigir o cancelamento do pagamento da remu-
neracao com base na situacao financeira e de solvabilidade da instituicao.

— Substituicdo da remuneracao: As instituicdes poderdo substituir o pagamento da remune-
racdo pela entrega de participacdes sociais, desde que fiquem preservados os recursos
financeiros da instituicdo e sejam respeitadas as condicdes que para o efeito sejam impostas
pelo Banco de Portugal.

— Absorcao de prejuizos: Os instrumentos devem permitir a absorcao de prejuizos, através da
diminuicdo do reembolso do capital dos mesmos ou da sua remuneracdo, ndo devendo
impedir a recapitalizacao da instituicdo.

Buffers de Capital Aviso n.2 5/2012, de 20 de janeiro - Banco de Portugal (DR 15, SERIE Il de 20 de janeiro 2012)

Temporarios . - .
P O presente diploma determina que as instituicdes sujeitas a supervisdo em base consolidada do

Banco de Portugal devem observar a Recomendacao EBA/REC/2011/1 da Autoridade Bancaria
Europeia («ABE»), que se dirige a um grupo selecionado de bancos e que tem como objetivo a
criacao de buffers de capital de caracter temporario e excecional, ja considerando a remocao
dos filtros prudenciais que impedem a avaliacdo da sua carteira de divida soberana a precos de
mercado. Para este efeito, as instituicoes visadas deverdo atingir um récio core tier 7 (de acordo
com os critérios empregues pela ABE) de 9%, até 30 de junho de 2012.

As instituicOes visadas poderao, de acordo com a Recomendacao EBA/REC/2011/1, cobrir as suas
necessidades de capital neste dominio recorrendo, ndo apenas a instrumentos que se qualifi-
quem para efeitos de core tier 7, mas também a (i) instrumentos convertiveis ja emitidos, desde
que tivessem sido convertidos em instrumentos que sejam elegiveis para core tier 7 até ao fim de
outubro de 2011 e (ii) instrumentos de capital contingente que cumpram com 0s requisitos
estabelecidos na ficha técnica que a ABE divulgou na sua Recomendacao (designados, em inglés
como «contingency convertibles» ou «CoCo bonds»).



202

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 32-2012

Medidas de Refor¢o
da Solidez Financeira
das Institui¢des de
Crédito

Saneamento e
Liquidacdo de
Instituicoes Sujeitas a
Supervisao do BdP

Lei n.2 4/2012, de 11 de Janeiro (DR 8, SERIE I, de 11 de Janeiro de 2012)

A presente lei procede a terceira alteracdo da Lei n.2 63-A/2008, de 24 de novembro, que
estabelece medidas de reforco da solidez financeira das instituicdes de crédito.

O reforco dos niveis de fundos proprios, designadamente fundos core tier 1, é efetuado através
de investimento pablico. Prevé-se, assim, que o Estado (i) compre acdes proprias da instituicao
de crédito; (ii) tome firme ou garanta a colocacdo de aumento de capital ou (iii) subscreva
outros instrumentos financeiros elegiveis para fundos core tier 7 (designados, em inglés como
«contingency convertibles» ou «CoCo bonds»).

Para beneficiar de investimento publico, a instituicao de crédito deve apresentar, junto do Ban-
co de Portugal, um plano de recapitalizacdo aprovado por Assembleia Geral especialmente
convocada para o efeito. O Banco de Portugal prepara uma proposta de decisao, que é subme-
tida ao Ministro das Financas para decisdo final. Porque a operacdo exige rapidez, entre o
momento da convocacdo da Assembleia Geral e a decisdo ministerial medeia um periodo que
ndo devera exceder os dois meses.

A apresentacao do plano de recapitalizacao é obrigatéria para as entidades que apresentem
niveis de fundos proprios core tier 1 inferiores ao minimo estabelecido, sob pena de o Banco de
Portugal nomear uma administracdo provisoria, revogar a respetiva autorizacao de funciona-
mento ou aplicar medidas de resolucao.

As acdes da instituicdo de crédito que o Estado vier a adquirir ficam automaticamente sujeitas a
um regime préprio. Em troca de um dividendo preferencial, o Estado abdica do direito de voto
e concede aos acionistas (i) um direito de preferéncia na alienacdo da participacao piblica e
ainda (ii) uma opcdo de compra da participacdo publica, a exercer na medida da participacdo
do acionista no capital social da instituicao a data da intervencao publica. O Estado s6 podera
exercer o seu direito de voto em deliberagcdes que exijam maioria qualificada, tais como alte-
racoes do contrato de sociedade, fusao, cisao, transformacao ou dissolucao.

Porque o Estado abdica dos seus direitos politicos, a aquisicao piblica de uma participacdo
social ndo desencadeia o dever de lancamento de oferta pablica de aquisicdo obrigatoria nem
é considerada uma operacao de concentracdo para efeitos de direito da concorréncia.

Se a participacdo publica no capital da instituicao de crédito ultrapassar um determinado limiar,
a fixar pelo Ministro das Financas, o Estado readquire a plenitude dos seus direitos de voto. Por
outro lado, o Estado podera sempre nomear um representante (sem funcdes executivas) para o
6rgao de administracdo ou de fiscalizacao da instituicdo de crédito, cuja tarefa consiste em
assequrar a observancia do plano de recapitalizacdo e demais deveres da instituicao.

Se a instituicdo de crédito dispuser de montantes distribuiveis no exercicio, deve aplicar parte
deles na remuneracao da participacdo pblica e afetar os restantes ao desinvestimento piblico,
readquirindo ou amortizando as acdes e demais instrumentos financeiros detidos pelo Estado.

O incumprimento pela instituicao de crédito do plano de recapitalizacdo devolve ao Estado o
pleno exercicio dos seus direitos de voto. Concede-lhe ainda a faculdade de alienar livremente
a sua participacao e de nomear ou reforcar o nimero de representantes seus nos 6rgaos de
administracdo ou de fiscalizacdo da instituicdo intervencionada.

O desinvestimento plblico devera ocorrer no prazo de cinco anos, findo o qual as acdes que
permanecam na posse do Estado se convertem em acdes ordinarias, com todos os inerentes
direitos patrimoniais e politicos.

Decreto-Lei n.© 31-A/2012, de 10 de fevereiro (DR 30, SERIE |, de 10 de fevereiro de 2012)

Ao abrigo do Decreto-Lei n.2 31-A/2012, de 10 de fevereiro, foram conferidos poderes ao Ban-
co de Portugal para intervir em instituicoes sujeitas a sua supervisao em situacoes de desequili-
brio financeiro.

O diploma procedeu ainda a criacdo de um Fundo de Resolucdo e de um procedimento pré-
judicial de liquidacao para as instituicdes sujeitas a supervisao do Banco de Portugal.



Inicio de Acesso a
Informacdo Constante
do Registo Central do
Instituto de Seguros
de Portugal

Deveres Legais de
Diligéncia dos
Seguradores
Relativamente aos
«Seguros de
Protecdo ao Crédito»

Fundacdes - avaliagao
do custo-beneficio -
viabilidade financeira

CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

Norma Requlamentar n.? 3/2012-R, de 8 de mar¢o de 2012 - Instituto de Seguros de Portugal

A Norma Regulamentar do Instituto de Sequros de Portugal n.2 3/2012-R procedeu a alteracdo
da Norma Regulamentar n.2 14/2012-R, de 14 de outubro, tendo prorrogado o prazo fixado
para as empresas de seguros darem cumprimento integral aos deveres de acesso a informacao
constante do registo central do ISP para 1 de janeiro de 2013.

Circular n.2 2/2012, de 1 de margo de 2012 - Instituto de Seguros de Portugal

O Instituto de Seguros de Portugal divulgou um conjunto de principios e regras no ambito dos
designados «seguros de protecao ao crédito» cuja observancia, pelas empresas de seguros,
considera essencial.

Em matéria de desenho do produto, a empresa de sequros deve identificar, de forma rigorosa,
o respetivo publico-alvo e as correspondentes necessidades (i.e., o perfil do sequrado). Por seu
lado, o desenho dos produtos nao deve criar obstaculos indevidos a substituicao de segurador.

No ambito da informacao e esclarecimento pré-contratual, a empresa de sequros deve ter par-
ticular cuidado na explicitacdo pré-contratual dos conceitos juridicos especificos envolvidos na
delimitacdo das coberturas e exclusdes, bem como diligenciar pelo efetivo cumprimento dos
deveres de informacao pré-contratual.

Quanto a redacao das apdlices, devera ser evitado o uso de expressdes vagas ou ambiguas nos
clausulados, em especial quando esta em causa a redacdo das definicdes, exclusdes ou clausu-
las limitativas de coberturas. Por outro lado, as coberturas de incapacidade ou de desemprego
devem ser delimitadas positivamente, com vista a alcancar uma maior transparéncia.

Por Gltimo, e quanto a praticas de subscricdo, a empresa de seguros deve, no momento da
subscricao ou da adesao, certificar-se da correspondéncia entre as condicdes pessoais dos pro-
ponentes e aquelas que sdo exigidas para a subscricdo ou adesao.

Lei n.2 /2012 (DR 2, SERIE I, de 03/01/2012)

Foi publicada em Diario da RepUblica a Lei n.2 1/2012, de 3 de janeiro de 2012, que determina
a realizacdo de um censo dirigido as fundacdes, nacionais ou estrangeiras, que prossigam os
seus fins em territério nacional, com vista a avaliar o respetivo custo/beneficio e viabilidade
financeira e decidir sobre a sua manutencao ou extin¢ao, sobre a continuacao, reducado ou
cessacao dos apoios financeiros concedidos, bem como sobre a manutencao ou cancelamento
do estatuto de utilidade pulblica.

Para o efeito, no prazo maximo de 30 dias a contar da publicacdo no Diario da Republica da
presente Lei, as fundacdes por ela abrangidas devem responder a um questionario disponibili-
zado no Portal do Governo e facultar toda a informacao e documentacao af solicitada (este
prazo foi, entretanto, prorrogado até ao dia 24 de fevereiro, pelo Despacho n.2 1490-A/2012,
de 31 de janeiro).

Do referido questiondrio constam pedidos de informacdo e documentacdo, nomeadamente,
sobre os relatdrios de atividades, de gestdo e contas e de auditoria externa (quando aplicavel)
relativos aos anos de 2008 a 2010, pareceres do 6rgdo de fiscalizacao relativos ao mesmo
periodo, atos de instituicdo e de reconhecimento da fundacdo, versdo dos estatutos a data da
sua criacao e versao dos estatutos em vigor, identificacao dos instituidores e composicao atuali-
zada dos drgaos sociais e data de inicio e termo do mandato, respetiva remuneracao e outros
beneficios, reportados a data do questionario, etc.

Compete ao Ministério das Financas proceder a avaliacdo do custo/beneficio e viabilidade das
fundacoes abrangidas por esta Lei, com base no questionario e na documentacao e informacao
disponibilizadas, bem como proceder a publicacdo dessa avaliacao no Portal do Governo, no
prazo maximo de 60 dias a contar do termo do prazo de resposta ao questionario. Por sua vez,
no prazo maximo de 30 dias ap6s publicacao da avaliacao, o Ministério das Financas emite, em
conjunto com a respetiva tutela setorial, decisdo final, a determinar (a) a manutencao ou a
extincdo da fundacdo no caso de fundacdes publicas de direito piblico ou de direito privado;
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(b) a continuacéo, a reducdo ou a cessacao de apoios financeiros a fundacao, que tenham sido
concedidos pela administracdo direta ou indireta do Estado, Regides Autonomas, autarquias
locais, outras pessoas coletivas da administracdo autbnoma e demais pessoas coletivas publicas
e (c) a manutencao ou o cancelamento do estatuto de utilidade pablica da fundacao.

Esta Lei entrou em vigor no dia 4 de Janeiro de 2012.

Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 33/2012 (DR 54, SERIE |, de 15/03/2012)

Foi publicada em Diério da Republica a Resolucao n.2 33/2012 do Conselho de Ministros, nos
termos da qual este resolveu, em particular (i) determinar as autoridades de gestao dos progra-
mas operacionais tematicos e dos programas operacionais regionais do Continente do Quadro
de Referéncia Estratégico Nacional («QREN») que procedam a rescisdo, nos termos legais apli-
caveis, dos contratos de financiamento ou das decisdes de aprovacao relativas as operacoes
aprovadas ha mais de 6 meses que nao tenham evidenciado, a data de entrada em vigor da
presente resolucdo, o inicio da sua execucao fisica e financeira, bem como (ii) determinar as
autoridades de gestdo que procedam, no prazo maximo de 30 dias, a reavaliacdo de todas as
operacoOes aprovadas ha 6 meses ou mais e que tenham, a data de entrada em vigor da presen-
te resolucdo, uma execucdo financeira registada inferior a 10%, tendo em vista a rescisdo, nos
termos legais aplicaveis, dos respetivos contratos de financiamento ou a sua reprogramacao
financeira e temporal, de acordo com as condicdes financeiras para a sua concretizacao a evi-
denciar pelos respetivos promotores.

Esta Resolucdo entrou em vigor dia 15 de mar¢o de 2012.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de enero de 2012

Se discute si los administradores de una sociedad andnima (no cotizada) atendieron correcta-
mente a la solicitud de informacion de unos accionistas formulada con mucho detalle en rela-
cién con una junta general ordinaria llamada exclusivamente a aprobar las cuentas anuales y la
aplicacion del resultado. EI TS, tras exponer de forma sistematica su doctrina sobre el derecho
de informacion y sus limites, confirma la declaracion de nulidad de los acuerdos por vulneracién
del indicado derecho, que califica de minimo, irrenunciable y auténomo. Segn el Tribunal, el
derecho de informacién no tiene como @nico objetivo posibilitar al accionista un voto reflexivo
en lajunta, sino también el de estar informado sobre los detalles de la actividad de la sociedad
y la forma de gestionarla, méxime cuando también se somete a votacion el informe de gestion.
En estos casos, ademas de cubrir los datos necesarios para cumplir la primera finalidad, el dere-
cho se extiende a aquellos otros derivados del deber de transparencia en la gestion social y que
permitan al socio el control razonable del cumplimiento por los administradores de los deberes
de diligente administracion, fidelidad y lealtad, en relacién con la actividad de la sociedad refle-
jada en las cuentas y el informe de gestion.

Resolucion de 28 de enero de 2012, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en
el recurso interpuesto contra la calificacién extendida por la registradora mercantil y de bienes
muebles IV de Mdlaga por la que se deniega la inscripcién de una escritura de modificacion de
estatutos sociales (BOE de 20 de febrero de 2012)

Se trata en este recurso la inscribibilidad de una modificacion estatutaria en una sociedad de
responsabilidad limitada relativa al sistema de valoracién de las participaciones sociales en el
derecho de adquisicion preferente a favor de los socios, consecuencia de la transmision inter
vivos o mortis causa de dichas participaciones. Para tales supuestos se prevefa que la valoracién
se realizara por la junta general cada dos afios, tomando como referencia los fondos propios de
la sociedad, los beneficios después de impuestos obtenidos durante los dos dltimos ejercicios
seglin balances cerrados a 31 de diciembre, y reduciendo en un veinticinco por ciento el pasivo
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correspondiente al personal. La primera valoracion la realizaria un asesor externo elegido por
la junta general con el voto favorable del ochenta por ciento; y las restantes, con los medios de
que dispusiera la propia sociedad.

La DGRN entiende que, en los términos en que se propone, la modificacion estatutaria no satis-
face las exigencias de objetividad e imparcialidad, pues deja la valoracion al arbitrio de una de
las partes, en contravencién con lo dispuesto en el articulo 1256 del Cédigo Civil. Esta falta de
objetividad concurre incluso en aquellos supuestos en que el derecho de adquisicion preferente
sea ejercitado por uno de los socios y no por la sociedad, pues la fijacion del precio se enco-
mienda, no a un tercero totalmente ajeno a los interesados en la transmision, sino al designado
por un acuerdo mayoritario de los socios en cuya formacién ha podido intervenir decisivamen-
te el que pretende la adquisicion.

Inscripcion de una — Resolucién de 4 de febrero de 2012, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
escritura de aumento en el recurso interpuesto por Jardineria Sotojardin, S.L. contra la negativa de la registradora
del capital por mercantil de Cadiz a inscribir una escritura de aumento del capital de dicha sociedad (BOE de
compensacion de 1de marzo de 2012)

créditos

Se plantea en el recurso si para inscribir un acuerdo de aumento del capital social de una socie-
dad de responsabilidad limitada por compensacion de créditos es necesario cumplir las normas
relativas al derecho de asuncion preferente respecto de las nuevas participaciones creadas.

Sefiala este centro directivo que antes de la entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital,
el articulo 75.1 de la derogada Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada reconocia el
derecho de suscripcion preferente en los supuestos de aumento de capital mediante compen-
sacion de créditos. Por su parte, la Ley de Sociedades Andnimas reconocia el derecho de sus-
cripcion preferente solo para los aumentos de capital con cargo a aportaciones dinerarias. Con
la refundicion de dichas normas en la Ley de Sociedades de Capital se ha extendido a la socie-
dad de responsabilidad limitada el régimen de la Ley de Sociedad Andnimas. Concluye por
tanto la DGRN que no cabe el derecho de asuncién preferente en el aumento de capital por
compensacién de créditos en una sociedad de responsabilidad limitada.

PROCESAL CIVIL*

1- LEGISLACION
[Esparial

Publicado el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipo-
denominado «Cédigo tecarios sin recursos (BOE de 10 de marzo de 2012)

tideshauci
amideshatcios» El pasado 10 de marzo de 2012 se publicd en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley

6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recur-
sos (en adelante, el «<RD 6/2072» o el «Real Decreto»), que entrd en vigor el dia 11 de marzo
siguiente.

El objeto del RD 6/2012 es triple:

(i) Establecer medidas que logren la reestructuracion de la deuda hipotecaria de aquellos
deudores que, por encontrarse en el llamado umbral de exclusion, padecen dificultades
extraordinarias para atender su pago.

(i) Concretar mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucion extrajudicial
de bienes hipotecarios.
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(iii) Ampliar el colectivo de beneficiarios de las ayudas a inquilinos previstas en el Real
Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se requla el Plan de Vivienda y Reha-
bilitacion 2009-2011 (el «RD del Plan de Vivienda»).

Por lo que se refiere a las medidas para la reestructuracién de la deuda hipotecaria inmobiliaria,
estas se aplicaran a los contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria,
siempre que estén vigentes a la fecha de la entrada en vigor del RD 6/2012 y que el deudor se
encuentre situado en el llamado umbral de exclusion.

A estos efectos, se consideraran situados en ese umbral aquellos deudores de un crédito o
préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual, siempre que en ellos concurran
las siguientes circunstancias, que deberan acreditar ante la entidad bancaria con los documentos
a que se refiere el articulo 3.2 del Real Decreto:

(i) Que todos los miembros de la unidad familiar (formada por el deudor, su conyuge no
separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos que residan en la vivienda) carez-
can de rentas derivadas del trabajo o de actividades econdmicas.

(i) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60% de los ingresos netos de la unidad familiar.

(iii) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de bienes o derechos patrimo-
niales suficientes para hacer frente a la deuda.

(iv) Que el préstamo o crédito garantizado con hipoteca recaiga sobre la (nica vivienda en
propiedad del deudor y que hubiera sido concedido para la adquisicion de esa vivienda.

(v) Que el préstamo o crédito carezca de otras garantias o que, de existir garantes persona-
les, en todos ellos concurran las circunstancias de los apartados (ii) y (iii).

(vi) De existir codeudores que no integren la unidad familiar, deberén concurrir en ellos las
circunstancias de los apartados (i), (ii) y (iii).

Las medidas, que pretenden la reestructuracion de las deudas hipotecarias de estos deudores,
se contienen en el llamado Cédigo de Buenas Practicas. Se trata de un Cédigo que es de adhe-
sidn voluntaria por parte de las entidades de crédito (la adhesion sera por dos afos, prorroga-
bles automaticamente por periodos anuales, salvo denuncia expresa de la entidad con una
antelacion minima de tres meses).

A este respecto, cabe destacar que el 12 de abril de 2012 se public6 en el Boletin Oficial del
Estado la Resolucion de 10 de abril de 2012, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa, por la que se publican las entidades que han comunicado su adhesion voluntaria al
Cédigo de Buenas Prdcticas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria
sobre la vivienda habitual.

Una vez se produzca la adhesion de la entidad y el deudor acredite que se encuentra dentro del
umbral de exclusion, las previsiones del Codigo de Buenas Practicas seran de obligada aplicacion.
En este sentido, el Real Decreto establece que el cumplimiento del Cédigo seré supervisado por
una comisién de control de cuatro miembros, uno en representacion de la Asociacion Hipotecaria
Espafiola y los tres restantes nombrados por el Banco de Espafa, la Comision Nacional del Mer-
cado de Valores y el Secretario de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, respectivamente.

En cuanto al &mbito de aplicacion objetiva del Codigo de Buenas Practicas, se extiende a las
hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos concedidos para la compraventa de
viviendas cuyo precio de adquisicién no hubiera excedido de los valores contenidos en el arti-
culo 5.2 del Real Decreto.

En todo caso, las entidades adheridas tienen la facultad de aplicar las previsiones del Codigo a
deudores diferentes de los situados en el umbral de exclusion, y podran, si asi lo desean, mejo-
rar estas previsiones.

Las concretas medidas previstas en el Cédigo de Buenas Practicas son las que siguen:

(i) Los deudores podran solicitar de la entidad acreedora la reestructuracion de su deuda
hipotecaria, siempre que no se encuentren en un procedimiento de ejecucion en el que ya
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se hubiese producido el anuncio de la subasta. La entidad deberd ofrecerles, en el plazo de
un mes, un plan de reestructuracion de su deuda, que incluya:

— Carencia en la amortizacion de capital de cuatro afios, durante los cuales el tipo de inte-
rés aplicable sera de Euribor + 0,25.

— Ampliacion del plazo de amortizacion hasta un total de 40 afios a contar desde la con-
cesion del préstamo.

— Adicionalmente, la entidad podra reunificar el conjunto de deudas contraidas por el
deudor.

(ii) Si el plan de reestructuracion resultase inviable a la vista de la situacién econémico-
financiera del deudor (lo seré si establece una cuota hipotecaria mensual superior al 60%
de los ingresos netos de la unidad familiar), el deudor podra solicitar una quita en el
capital pendiente de amortizacion, que la entidad podra aceptar o rechazar en el plazo
de un mes. Para determinar la quita, la entidad empleara uno de los siguientes métodos
de célculo:

— Reduccion del 25%.

— Reduccién equivalente a la diferencia entre el capital amortizado y el que guarde con el
total del capital prestado igual proporcién que el nimero de cuotas satisfechas por el
deudor sobre el total de las adeudadas.

— Reduccién equivalente a la mitad de la diferencia entre el valor actual de la vivienda y el
valor resultante de restar al valor inicial de tasacion dos veces la diferencia con el présta-
mo concedido.

La quita también podra ser solicitada por aquellos deudores que se encuentren en un pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria en el que ya se haya producido el anuncio de la subas-
ta y por aquellos que no hayan podido optar a la daciéon en pago por presentar la vivienda
cargas posteriores a la hipoteca.

(iii) Si ninguna de las dos medidas anteriores resultaran viables, los deudores podran solici-
tar la dacion en pago de su vivienda habitual siempre que la vivienda no esté gravada con
cargas posteriores o se hallen incursos en un procedimiento de ejecucion en el que ya se
haya anunciado la subasta.

En tal supuesto, la entidad estara obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado, a la
propia entidad o al tercero que el deudor designe, quedando totalmente canceladas la
deuda garantizada con hipoteca y las responsabilidades personales del deudor y de terceros
frente a la entidad por la misma deuda.

El deudor, si asi lo solicitara al pedir la dacién en pago, podra permanecer durante dos afos
en la vivienda en concepto de arrendatario, satisfaciendo una renta anual del 3% del impor-
te total de la deuda en el momento de la dacion.

Para favorecer la efectiva aplicacion del Cédigo de Buenas Practicas, el Real Decreto introduce
determinadas modificaciones en materia tributaria, entre las que destacan las siguientes:

(i) Las escrituras de formalizacion de las novaciones contractuales de préstamos y créditos
hipotecarios que se produzcan al amparo del RD 6/2012 quedaran exentas de la cuota
gradual de documentos notariales del Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

* Esta seccion de Derecho Procesal Civil ha sido coordinada por Eduardo Trigo Sierra, y en su elabora-
cién han participado Paloma Garcia de Viedma Alonso, Jorge Ruiz Jiménez, Eugenio Caravia lzquierdo,
Javier Gonzélez Guimaraes-Da Silva, Guillermo Alonso del Real, Sonia Borges Fernandez, Alberto Gar-
cia Rodriguez, Antonio Canales Aracil, Javier Sdnchez-Lozano Velasco, David Guerra Arencibia, Marga-
rita Morales Plaza, Luis I. Gémez-Iglesias Roson, Jon Carcavilla Barragan, Pilar Alier Iglesias, Guillermo
Garcia Berdejo, Paula Adrega Flor, Rita Castanheira Neves, Tiago Simdes de Almeida del Departamen-
to de Derecho Piblico y Procesal de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona, Bilbao y Lisboa).
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(i) A los efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, estara exenta la ganan-
cia patrimonial que se pudiera generar en los deudores con ocasion de la dacion en pago
de su vivienda, prevista en el Codigo de Buenas Practicas.

(iii) Los derechos arancelarios notariales y registrales derivados de la cancelacion del dere-
cho real de hipoteca, en los casos de dacion en pago del deudor hipotecario situado en el
umbral de exclusion, se bonificaran en un 50%.

Con independencia de las medidas previstas en el Codigo de Buenas Practicas, desde el
momento en que el deudor acredite ante la entidad que se encuentra en el umbral de
exclusion, el interés moratorio aplicable pasara a ser, como maximo, el resultante de sumar
a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2,5% sobre el capital pendiente.

Los deudores que se hubiesen beneficiado de las medidas para la reestructuracion de la
deuda hipotecaria inmobiliaria sin encontrarse dentro del umbral de exclusion, o aquellos
que se hubiesen situado o mantenido en ese umbral, de manera voluntaria y deliberada,
con la finalidad de obtener la aplicacion de aquellas medidas, seran responsables de los
danos y perjuicios que se hayan podido producir, asi como de todos los gastos generados
por la aplicacion de estas medidas.

Junto a la adopcién de medidas de reestructuracion de la deuda hipotecaria inmobiliaria, el RD
6/2012 ha reformado parcialmente el procedimiento de ejecucion extrajudicial de bienes hipo-
tecados, regulado en los articulos 234 a 236 del Reglamento Hipotecario, para aquellos casos
en que el procedimiento de ejecucion extrajudicial se siga contra la vivienda habitual del deudor.
En concreto, el RD 6/2012 modifica el régimen de subasta extrajudicial del bien hipotecado en
los siguientes extremos:

(i) Solo se celebrara una subasta, para la que servira de tipo el pactado en la escritura de
constitucion de hipoteca, en lugar de las tres que eran posibles con la regulacién anterior.

(i) Si las posturas presentadas en la subasta fueran de importe igual o superior al 70% del
tipo, la finca se adjudicara a la mejor de esas posturas (hasta ahora, se podia celebrar una
nueva subasta si la mejor postura no era igual al tipo pactado en la hipoteca, en la primera
subasta, o superior al 75% de dicho tipo, en la segunda subasta).

(iii) Si la mejor postura presentada fuera inferior al 70% del tipo, el deudor podra presentar,
en un plazo de diez dias, tercero que mejore la postura. Para ello, el tercero debera ofrecer
una cantidad superior al 70% del valor de tasacion o una que, aun siendo inferior, resulte
suficiente para satisfacer totalmente el derecho del ejecutante.

(iv) Transcurridos diez dias sin que el deudor presente a un tercero que mejore la postura,
el acreedor podra solicitar, en el término de cinco dias, la adjudicacion de la finca por un
importe igual o superior al 60% del valor de tasacion.

(v) Si el acreedor no hiciera uso de la facultad descrita en el apartado anterior, se adjudica-
ra la finca a quien hubiera presentado la mejor postura, siempre que esta supere el 50% del
valor de tasacion o, siendo inferior, cubra la cantidad reclamada por todos los conceptos.

(vi) De no haber ningdn postor en el acto de la subasta, el acreedor, en el plazo de veinte
dias, podré pedir la adjudicacion de la finca por un importe igual o superior al 60% del
valor de tasacion. De lo contrario, el notario dara por terminada la ejecucion y cerrara y
protocolizara el acta, quedando expedita |a via judicial que corresponda.

Ademas de estas modificaciones, el RD 6/2012 consagra la obligacién del Gobierno de
aprobar, en el plazo de seis meses desde su entrada en vigor, las normas reglamentarias que
sean necesarias para simplificar el procedimiento de venta extrajudicial. Esas normas debe-
ran incluir, entre otras medidas, la posibilidad de que la subasta se celebre de manera
electronica.

Por lo que se refiere al tercero de los objetivos del RD 6/2012, consistente en ampliar el colec-
tivo de beneficiarios de las ayudas a inquilinos previstas en el RD del Plan de Vivienda, el Real
Decreto prevé que:
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(i) Quienes hubieran sido objeto de una resolucién judicial de lanzamiento de su vivienda
habitual debido a un proceso judicial o extrajudicial de ejecucién hipotecaria después del 1
de enero de 2012 podran beneficiarse de las ayudas a los inquilinos, en los términos previs-
tos en los articulos 38 y 39 del RD del Plan de Vivienda, siempre que hubieran solicitado la
ayuda en un plazo no superior a seis meses desde el lanzamiento.

Ademas, estas personas tendran la consideracion de colectivo con derecho a proteccion
preferente para el acceso a las ayudas a los inquilinos, en los términos del articulo 1.2 del RD
del Plan de Vivienda.

(ii) Podran también obtener las ayudas a los inquilinos citadas en el apartado (i) quienes
suscriban contratos de arrendamiento tras haber dado en pago su vivienda, de conformidad
con el Codigo de Buenas Practicas, siempre que sus ingresos familiares no excedan de 2,5
veces el Indicador Piblico de Renta de Efectos Mltiples.

Revision del sistema  Anteproyecto de Ley aprobado el 30 de marzo de 2012

udicial
gg:iia:jél:gilcciﬁsz Como es sabido, el articulo 35 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,

la potestad Administrativas y del Orden Social, introdujo en nuestro ordenamiento juridico una nueva tasa

jurisdiccional que grava la utilizacion por parte de determinadas entidades de la potestad jurisdiccional en los
6rdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo. Tras ello, la Orden hac/661/2003, de
24 marzo, aprob6 el modelo de autoliquidacion de la tasa y determiné el lugar, la forma y los
plazos para su presentacion.

El hecho imponible de la tasa esta constituido por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, a
instancia de determinados sujetos pasivos, mediante la realizacién de determinados actos pro-
cesales. En materia civil, constituye el hecho imponible la interposicion del escrito de demanda
en toda clase de procesos declarativos y de ejecucion de titulos extrajudiciales, la formulacion
de reconvencion, y la interposicion de los recursos de apelacion, extraordinario por infraccion
procesal y casacion.

El importe de la tasa exigible al sujeto pasivo esta compuesto por dos cantidades: una fija, en
funcion del tipo de procedimiento civil o contencioso, y otra variable, en funcién de la cuantia
del procedimiento. Hasta ahora la cuantia maxima de la tasa no podia ser superior a 6000
euros.

El 30 de marzo de 2012 el Consejo de Ministros ha aprobado un anteproyecto de ley por el que
se revisan las tasas judiciales vigentes desde 2002. De acuerdo con la nota de prensa del Gabi-
nete de Comunicacion del Ministerio de Justicia, los objetivos de esta iniciativa consistirian en
ayudar a financiar la Administracion de Justicia y evitar la litigiosidad artificiosa que satura actual-
mente los juzgados. Son varias las novedades que introduciria la Ley, y que se sintetizan a con-
tinuacion:

(i) Aumentaria considerablemente (hasta un 50% en la mayor parte de los supuestos) la
cuantia fija de la tasa en funcion del tipo de procedimiento civil o contencioso: las tasas
oscilarian entre los 150 y 10.000 euros. El aumento serfa especialmente significativo en los
supuestos de interposicion de los recursos de apelacién y casacion.

(ii) Se introducirian dos mejoras en la gestion de las tasas: los procuradores y abogados
podrian facilitar el pago de la tasa, y cabria la posibilidad de revisar su liquidacion durante
la tramitacion del procedimiento judicial.

(i) Una de las principales novedades del anteproyecto serfa la inclusién como sujetos pasi-
vos obligados al pago de la tasa a las personas fisicas con recursos econémicos, que hasta
ahora se hallaban exentas por expresa disposicion del articulo 35.3 de la Ley 53/2002, de
30 de diciembre. Parece que el importe de la tasa que abonen las personas fisicas se desti-
nara a sufragar el beneficio de justicia gratuita. Como es l6gico, aquellos a los que se les
reconociera este beneficio estarian exentos del pago de la tasa.

(iv) Las tasas existentes en el orden civil y en el contencioso-administrativo se aplicarén
también al orden social, pero solo en segunda instancia.
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Comienza la
aplicacion del nuevo
sistema de tasas en la
Administracion de
Justicia de Cataluna

Alteracdo ao
Regulamento das
Custas Processuais

En la Comunidad de Catalufa, desde el dia 1 de mayo de 2012, es obligatoria la liquidacion de
la tasa por la prestacion de servicios personales y materiales en el ambito de la Administracion
de Justicia y por la utilizacion o aprovechamiento de bienes y derechos afectos al servicio de la
Administracion de Justicia, previsto en la subseccion sequnda de la seccion tercera de la Ley
5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales y financieras y de creacién de impuesto sobre las
estancias en establecimientos turisticos.

El hecho imponible que supone la obligacién de pago de esta tasa viene constituido por la
interposicion de cualquier demanda (declarativa —incluyendo los escritos iniciales de los pro-
cedimientos monitorios y la solicitud de concurso— o ejecutiva) y cualquier recurso (apelacién,
casacion o extraordinario por infraccion procesal), en los 6rdenes civil y contencioso-adminis-
trativo.

En cuanto a la cuota liquida de la tasa, su importe oscila entre los 60 y los 90 euros, dependien-
do del tramite de que se trate. En todo caso, serd siempre un importe fijo, sin que exista cuota
variable en funcién de la cuantia.

Los sujetos pasivos de esta obligacién son todos los demandantes o recurrentes, sin perjuicio de
que se trate de personas fisicas o juridicas. Se trata de una obligacién individual de cada uno de
estos litigantes, por lo que, si, por ejemplo, varios demandantes presentan una demanda con-
junta, cada uno de ellos debera cumplimentar y liquidar su oportuna tasa.

Desde la entrada en vigor de esta obligacion, es requisito indispensable aportar, junto a la
demanda o el escrito sujeto a tasa, el formulario debidamente cumplimentado y el justificante
de pago.

Existen ciertos casos de exencién de esta obligacion, por razones objetivas y subjetivas. En cual-
quier caso, aunque exista exencion debera cumplimentarse el oportuno formulario de tasa exen-
ta y acompanarlo a la demanda o escrito sujeto a tasa para su presentacion ante el Juzgado.

La Ley prevé expresamente que la liquidacion de la tasa antes de presentar el escrito sujeto a
ella es un requisito que no admite subsanacion y, ademas, que la falta de pago de esta tasa
puede dar lugar a la apertura directa de la via ejecutiva.

Finalmente, se prevé también que esta tasa se devengue en las solicitudes de testimonios y
certificados de sentencia o de otros documentos del expediente judicial. En estos casos, la cuo-
ta sera un importe fijo de 10 euros y el impreso v justificante de pago deberan aportarse junto
al escrito en el que se solicite la expedicion de testimonio o certificado.

[Portugal]

Lei n.2 7/2012, de 13 de fevereiro de 2012 (DR 31, SERIE I, de 13 de fevereiro de 2012)

Foi publicada em DR a Lei n.2 7/2012, que procede a sexta alteracdo ao Regulamento das Custas
Processuais, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26 de fevereiro. Esta alteracao vem,
entre outros aspetos, cumprir parte de um conjunto de obrigacdes relacionadas com o regime
das custas judiciais que o Estado portugués tinha assumido, no Memorando de Entendimento
celebrado com o Banco Central Europeu, a Comissao Europeia e o Fundo Monetario Internacio-
nal, nomeadamente: a imposicao de custas e san¢des adicionais aos devedores nao cooperan-
tes nos processos executivos; a introducdo de uma estrutura de custas judiciais extraordinarias
para litigios prolongados desencadeados pelas partes litigantes sem justificacdo; a padronizacao
das custas judiciais; e a introducdo de custas judiciais especiais para determinadas categorias de
processos e procedimentos com o objetivo de aumentar as receitas e desincentivar a litigancia
de ma-fé. Para além deste objetivo, aproveitou-se também a alteracdo para clarificar e simplifi-
car alguns aspetos do regime das custas processuais, que se traduzem em mdltiplas modifi-
cacoes, das quais sequidamente se expdem as mais relevantes.

Com o objetivo de unificar o regime das custas judiciais, a Lei n.2 7/2012 estabelece que o Requ-
lamento das Custas Processuais, na redacao dada por esta Lei, é aplicavel a todos os processos,
mesmo quando estes se tenham iniciado antes da sua entrada em vigor. Relativamente aos
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processos pendentes, a Lei prevé um conjunto de normas que procuram compatibilizar o novo
regime com os atos e situagdes ocorridos antes da sua entrada em vigor. Designadamente, a Lei
sO é aplicavel aos atos praticados a partir da sua entrada em vigor, considerando-se validos e
eficazes todos os pagamentos e demais atos regularmente feitos ao abrigo da legislacao apli-
cavel no momento da pratica desses atos ou pagamentos. Rompe-se, assim, com o que foi a
pratica até este momento, nas alteracdes ao Regulamento das Custas Processuais, que apenas
eram aplicaveis aos processos iniciados ap6s a respetiva entrada em vigor, causando assim uma
multiplicacdo de regimes, consoante a data de inicio dos processos.

No que respeita a sancao da litigancia de ma-fé, que anteriormente estava sujeita ao limite
maximo de 10 UC, a nova Lei fixa a medida abstrata da multa a aplicar em entre 2 e 100 UC.

Sao, ainda, feitas algumas correcdes ao regime anterior, das quais uma das mais relevantes é a
revogacao da conversao da taxa de justica paga em pagamento antecipado de encargos, pas-
sando o0s encargos a ser pagos pela parte requerente ou interessada imediatamente ou no
prazo de 10 dias a contar da notificacdo do despacho que ordene a diligéncia, determine a
expedicao ou cumprimento da carta rogatéria ou marque a data da audiéncia de julgamento.

E também aditado um artigo que enumera as situacdes em que ha dispensa de pagamento da
segunda prestacdo da taxa de justica, entre as quais se incluem as acdes que terminem antes de
oferecida a oposicao ou em que, devido a sua falta, seja proferida sentenca. O momento
de pagamento da sequnda prestacdo da taxa de justica é, ainda, definido (10 dias a contar da
notificacdo para a audiéncia final), o que o Decreto-Lei n.2 52/2011, de 13 de abril (que a intro-
duziu) néo tinha feito.

Séo, para além disso, alteradas as normas referentes a taxa de justica em processo penal e
contra-ordenacional, fixando-se os momentos de pagamento e as san¢des e preclusdes proces-
suais para 0 nao pagamento.

As tabelas |, II, Il e IV anexas ao Regulamento das Custas Processuais, que contém os valores das
taxas de justica e encargos a pagar, sdo, também, alteradas.

Por Gltimo, a Lei contém uma norma, com a epigrafe de «Incentivo a extincdo da instancia», que
determina, relativamente aos processos que tenham dado entrada no tribunal até a data de
publicacdo da Lei n.2 7/2012 (ou que resultem da apresentacdo a distribuicdo de providéncias
de injuncdo requeridas até a mesma data), e que venham a terminar por extin¢do da instancia
em razao de desisténcia do pedido, desisténcia da instancia, confissao do pedido ou transacao
apresentadas até um ano apos a data de entrada em vigor da Lei n.2 7/2012, a dispensa do
pagamento das taxas de justica e dos encargos devidos pela parte ou partes que praticaram o
ato que levou a extincdo da instancia. Nestes casos, ndo ha, no entanto, restituicdo do que ja
tiver sido pago a titulo de custas.

A Lei n.2 7/2012 entra em vigor 45 dias ap6s a data da sua publicacéo.

Alteracdo ao Cédigo  Lei n.2 16/2012, de 20 de abril de 2012 (DR 79, SERIE |, de 20 de abril de 2012)
da Insolvéncia

e da Recuperagao
de Empresas

A Lein.2 16/2012 vem alterar o CIRE pela sexta vez, criando um novo processo especial de
revitalizacdo de devedores em dificuldades ou em situacdo de insolvéncia iminente e introduzin-
do varias alteracdes noutros dominios, entre as quais sdo de destacar as seguintes:

(a) A reducédo de prazos processuais, entre os quais (i) o prazo para os devedores se apre-
sentarem a insolvéncia, que passa a ser de 30 dias; (ii) o prazo para a realizacdo da reunido
da assembleia de credores, que passa a ser de 60 dias ap6s a declaracao de insolvéncia; (iii)
0 prazo para a impugnacao da resolucdo de negocios juridicos em beneficio da massa
insolvente, que passar a ser de 3 meses; e (iv) o prazo para reclamar créditos em acao de
verificacdo ulterior de créditos, que passa a ser de 6 meses;

(b) As pessoas afetadas pela qualificacdo da insolvéncia como culposa incorrerdo na obrigacao
de indemnizar, pessoal e solidariamente, os credores prejudicados pelo estado de insolvéncia;

(c) A resolucdo em beneficio da massa insolvente ndo abrangera negdcios celebrados pre-
viamente aos dois anos que antecederem o inicio do processo de insolvéncia; e
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(d) As acoes executivas contra o devedor, suspensas em resultado da declaracdo de insol-
véncia, extinguir-se-ao ap6s o rateio final e sempre que a massa insolvente seja insuficiente
para satisfazer as custas do processo e as restantes dividas da massa.

Por outro lado, o processo especial de revitalizacao, constante dos novos artigos 17.2-A a 17.2-1,
é um processo urgente que tem como finalidade permitir que devedor que se encontre em
situacdo economica dificil - i.e, com dificuldade séria em cumprir pontualmente as suas obri-
gacoes, designadamente por falta de liquidez ou por ndo conseguir obter crédito - ou em
situacdo de insolvéncia iminente, mas cuja recuperacdo ainda seja viavel, estabeleca nego-
ciacdes com os respetivos credores para, através de um acordo, operar a sua revitalizacao.

O processo inicia-se com a manifestacao de vontade do devedor, e de pelo menos um dos
seus credores, de que pretendem encetar negocia¢des com vista a aprovacao de um plano
de recuperacao, em que poderao participar os demais credores, aos quais é concedido um
prazo de vinte dias para reclamar créditos. O prazo das negociacoes, de dois meses contados
do fim do prazo de 5 dias para a impugnacao da lista proviséria de créditos, é prorrogavel
por um més, por acordo entre o devedor e o administrador judicial provisério que pode ser
nomeado pelo tribunal. Na pendéncia do processo, o administrador judicial serd também
responsavel por aprovar atos de especial relevo do devedor, tal como definidos no artigo
161.2 do CIRE.

Adicionalmente, o despacho de admissao do processo obstara a instauracdo de quaisquer acdes
para cobranca de dividas contra o devedor e suspenderé as ja existentes, bem como os proces-
sos de insolvéncia em que tenha sido requerida a insolvéncia do devedor, desde que esta ainda
ndo tenha sido declarada.

O plano de recuperacdo sera aprovado se reunir a maioria dos votos prevista no n.2 1 do artigo
212.2 do CIRE, sendo o quérum deliberativo apurado com base nos créditos constantes da lista
de créditos. Caso o devedor e os credores ndo cheguem a um acordo para a aprovacao do
plano, o processo especial de revitalizacdo extingue-se e o devedor fica impedido de recorrer a
um novo plano durante dois anos ou, se estiver em situacao de insolvéncia, a mesma sera
declarada pelo juiz no prazo de trés dias Gteis.

Acresce que a Lei n.2 16/2012 vem criar um privilégio creditorio mobiliario geral a favor dos
credores que, no decurso do processo de insolvéncia, financiem a atividade do devedor, finan-
ciamento esse que sera graduado com prioridade em relacdo aos créditos dos trabalhadores.
Paralelamente, os negécios juridicos celebrados no ambito do processo especial de revitalizacao
serao insuscetiveis de resolucao em beneficio da massa insolvente.

Por dltimo, é de realcar que o processo especial de revitalizacao pode também iniciar-se
mediante a apresentacdo de um plano extrajudicial de recuperacao, assinado pelo devedor e
por credores que representem, pelo menos, a maioria de votos prevista no n.2 1 do artigo 212.2
do CIRE, havendo lugar, nesse caso, a uma tramitacdo simplificada.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de diciembre de 2011

El objeto del proceso versé sobre reclamacion de cantidad en relacién con una liquidacion de
operaciones de reaseguro, planteandose el conflicto econémico entre dos entidades asegura-
doras que habfan celebrado un contrato de traspaso de la cartera de pdlizas de seguro y rease-
guro. No obstante, en casacién la cuestion controvertida se reduce al debate sobre la prescrip-
cion extintiva de las acciones ejercitadas. Asi, el (inico motivo admitido del recurso de casacion
denuncia la infraccion del articulo 123 de la ya derogada Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, en relacion con el articulo 1968.2 del Codigo Civil.

En el cuerpo del motivo se combinan alegaciones relativas a (i) la responsabilidad de los liqui-
dadores sociales, con (ii) otras vinculadas a la responsabilidad de los socios por el pasivo sobre-
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venido (deuda social) que, originado antes de la extincion de la sociedad, no fue satisfecho en
la liquidacién por desconocerse su existencia.

Se trata de dos acciones diferentes, aunque se ejercitaron conjuntamente, acumulandolas en
forma alternativa: la admisién de una de ellas excluia el examen de la otra. La sentencia impug-
nada acoge explicitamente la pretension de responsabilidad de los socios, siendo en la prescrip-
cion de esta accion en la que centra la sentencia objeto de analisis.

El articulo 123.2 de la LSRL (actualmente, el articulo 399 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital) dispone que «los antiguos socios responderdn solidariamente de las deudas
sociales hasta el limite de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacién, sin perjuicio de la
responsabilidad de los liquidadores en caso de dolo o culpa».

La accion de que se trata no exige, como requisito para poder prosperar, una reapertura del
proceso de liquidacion ni la existencia de fraude ni culpa subjetiva. Es suficiente con que (i) se
acredite la existencia del crédito; que (ii) se ejercite la accidn por el titular del crédito, o persona
legitimada, y que (iii) se dirija contra el socio o socios que se han beneficiado del saldo positivo
de la liquidacion social, y hasta el limite de lo recibido como cuota de liquidacion.

Dispone la sentencia que «sobre el fundamento del precepto (que se recoge en los sistemas latinos,
y no en el alemdn) existen diversas posturas, con variadas perspectivas juridicas. Se habla de asuncion
por los socios de la posicion de la sociedad, asuncion de garantia de las deudas sociales pendientes,
sucesion del socio en la sociedad extinguida (de modo similar a lo que sucede con las sucesiones
hereditarias a beneficio de inventario), subrogacion ex lege, enriquecimiento sin causa, y de afecta-
cion preferente del patrimonio social al pago de las deudas sociales. En cualquier caso es una obliga-
cion legal para cuya efectividad no hay un plazo especial de prescripcion extintiva, por lo que, la
accién, como personal, queda sujeta al plazo general de quince arios del art. 1964 del Codigo Civil».

Por tanto, segn el criterio de nuestro alto Tribunal en esta resolucion, los socios responden de las
deudas sociales de las que sean responsables y no se hayan satisfecho en el periodo de liquida-
cion, aun después de extinguirse la sociedad. El plazo para exigir tal responsabilidad es de quince
anos, de conformidad al articulo 1964 del Codigo Civil, al no existir plazo especial de prescripcion.

Alcance del derecho  Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de 2011y de 21 de

de informacién de los noviembre de 2011

socios: tienen derecho , , . . .
a examinar no solo las AAnalizamos de forma conjunta estas dos sentencias del alto Tribunal, en las que recientemente

cuentas anualesy el € ha analizado y desarrollado el derecho de informacion de los socios, concluyendo en ambas
informe de gestion, ~ gue su alcance va mas alla de la mera posibilidad de examinar los documentos que formalmen-
sino también el te se someten a su aprobacién. En concreto, estas sentencias determinan con claridad que la
detalle de los sociedad debe permitir a los socios que examinen el detalle de los documentos y conceptos que
justificantes contables sirven de base a los apuntes que consten en las cuentas anuales y en el informe de gestion, a fin
en que se basan los  de que puedan formar su voto oportunamente y se les posibilite realizar un verdadero control

documentos sobre los gestores de la compaiiia.

sometidos a . . .
aprobacién y el En el caso resuelto por el TS el 30 de noviembre de 2011, se interpuso demanda de impugna-
detalle de las cion de los acuerdos sociales adoptados en junta general por parte de dos accionistas de una
retribuciones sociedad andénima, por entender vulnerados sus derechos de informacion, al no haberles faci-
contempladas en las  litado la sociedad documentacion contable que solicitaron antes de la celebracion de la junta'y
cuentas anuales que estaba relacionada con las cuentas.

Si bien el Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Madrid desestim6 la demanda, entendiendo que
los accionistas habian solicitado informacion contable que excedia del derecho de informacién,
por considerar que los socios no tienen derecho a indagar sobre los documentos contables,
posteriormente la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 28.2) estim6 parcialmente la deman-
da, considerando vulnerado el derecho de informacion de los accionistas, al haberse denegado
el examen de documentacién prevista en el articulo 212.2 de la LSA. Dicho precepto establece
que, a partir de la convocatoria de la junta, cualquier socio podra obtener para su examen los
documentos que han de ser sometidos a aprobacion y, en su caso, el informe de gestion y el
informe del auditor de cuentas.
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La sociedad interpuso recurso de casacion por infraccion de los articulos 112 'y 212 de la LSA,
alegando que excede el derecho de informacion la solicitud de los documentos contables en
que se basan las cuentas anuales y el acceso de los accionistas a documentacion no sometida a
aprobacion.

La Sala desestimé el recurso de casacién, razonando que, aunque existe una creciente profesio-
nalizacion de los érganos de administracion y la sujecién de las cuentas a un estricto régimen
de contabilidad imperativo ha obligado a una correlativa profesionalizacién de su control, por
parte de auditores profesionales externos, son los socios, y no los auditores, los que tienen
atribuida la facultad de aprobar las cuentas y la gestion. Por ello, ademas de tener derecho a
examinar y obtener los documentos enumerados en el articulo 212.2 de la LSA, también deben
facilitarseles las referencias y explicaciones complementarias que sean necesarias sobre los
importes detallados en las cuentas anuales. Ya no solo para ejercer su derecho de voto con
pleno conocimiento de causa, sino también para que los socios puedan llevar a cabo el razona-
ble control del cumplimiento por los administradores de los deberes de diligente administracion,
fidelidad y lealtad, en relacién con la actividad de la sociedad, reflejada en las cuentas sometidas
a la aprobacion y en el informe de gestion.

Por su parte, en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 21 de noviembre de
2011 se plantea la siguiente problematica: dos socios titulares de casi una tercera parte de las
acciones de una S.A. solicitan a los administradores informacion (tanto por escrito antes de la
junta como verbalmente en dicho acto) en relacién con la politica de retribucién, en concreto
sobre las partidas de gastos de personal. La informacién se les deniega y los socios instan la
nulidad de la junta o de los acuerdos adoptados.

La Sala hace un analisis de la doctrina acerca del derecho de informacién de los socios, recor-
dando que, aunque normalmente revista caracter instrumental para el voto, se trata de un dere-
cho auténomo. Alude asimismo a sus limitaciones: que la informacion solicitada tenga relacion
con el orden del dia, que se respeten los requisitos formales, que no se trate de informacion cuya
divulgacion pueda afectar al interés social y que no se dé lugar a un abuso de derecho.

Con esos antecedentes, el alto Tribunal concluye que, a priori, los accionistas pueden solicitar infor-
macion adicional sobre las cuentas anuales, ya que estas en ocasiones no permiten conocer las
partidas que han dado lugar al sumatorio. En el plano concreto de la politica de retribucién, afirma
que esta solicitud es pertinente, puesto que puede ayudar a detectar posibles nepotismos. Se hace
referencia, ademas, a que los socios solicitantes tienen mas del 25% de los votos (art. 112.4 LSA).

Por dltimo, es interesante destacar que en esta sentencia se desestima la alegacion referente a
la vulneracién de la intimidad que se produciria, segln el recurrente, al desvelar estos datos. A
fin de denegar este argumento, el TS hace referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional,
que determina que las retribuciones de un trabajador no entran dentro de la esfera de la invio-
labilidad de la persona. Asimismo, menciona la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal, que autoriza cesiones cuando la Ley lo permite (en
este caso, la LSA), resoluciones de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos y una sentencia
de la Sala de lo Social del TS que determina también que el salario no es un dato de caracter
personal susceptible de reserva.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de noviembre de 2011

El origen de este recurso de casacion se encuentra en la negativa de un registrador de la pro-
piedad a inscribir una anotacién preventiva de embargo acordado en un procedimiento admi-
nistrativo de apremio por deudas tributarias. El motivo para tal negacién es que las fincas esta-
ban inscritas a favor de una sociedad y no a nombre de la persona fisica del referido
procedimiento de apremio.

La DGRN revoco la resolucion del registrador por cuanto existia una resolucién judicial de ter-
ceria de dominio sobre las fincas que establecia que la aportacion de las fincas de la persona
fisica a la sociedad habfa sido un acto ficticio. El registrador interpuso demanda frente a la
referida resolucion de la DGRN instando su revocacion.
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Asf las cosas, en el seno del procedimiento judicial, la resolucion objeto de de debate fue decla-
rada nula en la primera instancia, fallo que fue rebatido en su integridad en sede apelacion, al
declarase valida la resolucion de la DGRN.

El registrador de la propiedad interpuso recurso de casacion por interés casacional fundamen-
tado en la infraccion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y la jurisprudencia que lo interpreta.

La controversia fue resuelta por el TS sefialando que la sentencia de apelacion no se opone a la
doctrina del Tribunal porque la doctrina que hay que considerar no es (nicamente la relativa al
ambito de la terceria de dominio y atenuacion del rigor del articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
sino también la necesidad de levantar el velo de la persona juridica cuando su creacién persigue
finalidades fraudulentas como en este caso.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.¢ 2 de Barcelona de 1 de febrero de 2012

El supuesto enjuiciado versa sobre la rescision de la garantia prestada por una sociedad de un
grupo de empresas, a favor de otra que también pertenece a él, con motivo de la formalizacion
de un contrato de crédito.

Por parte de la Administracion concursal, se ejercité una accién de rescision de la garantia
constituida por la concursada (hipotecante no deudora) a favor de una empresa de su mismo

grupo.

La demandante considera que este afianzamiento supone un acto a titulo gratuito y, en conse-
cuencia, solicita su rescision al amparo de lo previsto en el articulo 71.2 de la Ley Concursal.
Subsidiariamente, y para el caso de que se considerase oneroso el afianzamiento, la Adminis-
tracién Concursal solicita su rescisién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.39.19 de la
Ley Concursal.

A la accion ejercitada por la Administracion concursal, la concursada y la fiadora se allanan,
oponiéndose la entidad financiera que concedi6 los fondos.

La entidad financiera considera que el afianzamiento prestado, con caracter simultaneo a la
concesion de unos fondos, no es susceptible de ser considerado como perjudicial. Y, aun cuan-
do no se entendiese asi, defiende la demanda que si se produce la rescision de la garantia debe
hacerse lo propio con el contrato de crédito del que trae causa. La razén es que esta—la garan-
tia formalizada— constituy6 un elemento relevante para la celebracién del contrato.

La resolucion defiende que la rescision conlleva la reciproca restitucién de prestaciones y que,
en consecuencia, si se pretende restaurar la situacion previa a la realizacién del acto que se
entiende perjudicial, debera rescindirse el contrato de crédito también, no solo la garantia. De
lo contrario, se produciria una situacion inédita, puesto que la entidad financiera nunca hubiera
prestado su consentimiento para la celebracion de este contrato de crédito si no se hubiese
constituido la garantia cuya rescision se pretende.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de enero de 2012

Entiende el TS que, si bien la aprobacién del convenio no supone la conclusion del procedimien-
to concursal, que queda condicionada a la declaracion firme de su cumplimiento (articulo
176.1.2.2 en relacion con el articulo 141, ambos de la Ley Concursal), y pese a determinar el
articulo 8 de esta Ley que la jurisdiccion del juez del concurso es exclusiva y excluyente en mate-
ria de las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado, las normas contenidas en el titulo Il de la Ley Concursal («Efectos de la declaracidn
de concurso») permiten concluir que el juez del concurso deja de tener la competencia para el
conocimiento de este tipo de acciones, desde que se decrete la firmeza de la sentencia que
aprueba la propuesta de convenio.

Ademas, razona el alto Tribunal que esta interpretacion se encuentra en armonia con que
durante ese espacio temporal (cumplimiento del convenio) el concursado recupere su actividad
profesional o empresarial a través precisamente del convenio.
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Entiende el TS que, desde la aprobacion de la propuesta de convenio, cesaran temporalmente
los efectos propios de esta situacion de insolvencia. Sin embargo, no sera hasta que se declare
judicialmente el cumplimiento del convenio o, en su defecto, hasta la apertura de la fase de
liquidacion, cuando se entienda finalizado el procedimiento concursal.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de Madrid, de 8 de marzo de 2012

El supuesto enjuiciado examina el caracter perjudicial de una hipoteca constituida para garantizar
deuda preexistente conforme al supuesto establecido en el articulo 71.3.2.9 de la Ley Concursal.

El interés de la sentencia radica en el andlisis del sacrificio patrimonial causado por la constitu-
cién de la garantia atacada mediante la accién de reintegracion, que debe tenerse en cuenta en
todo caso a la hora de analizar el perjuicio causado por la hipoteca. En este sentido, la resolu-
cion reproduce el criterio del «sacrificio patrimonial justificado» implantado por la Seccion 15.2
de la Audiencia Provincial de Barcelona en su sentencia de 6 de febrero de 2009 [Ref. Aranza-
di JUR 2009/172445).

Asi, aunque la hipoteca atacada garantizara deuda preexistente y el acreedor viera privilegiarse
su crédito ordinario en fechas préximas al concurso —tres meses antes de su declaracion—
debe atenderse en todo caso al valor de la garantia y al efectivo sacrificio patrimonial de la masa
activa de la concursada, asi como al equilibrio de las prestaciones, elementos que supusieron la
desestimacion de la accion de reintegracion.

Igualmente, resulta interesante cémo el Juzgado analiza las condiciones econémicas del présta-
mo concedido —que resultaban mas ventajosas que la poliza refinanciada con él— a pesar de
que la accién de la administracién concursal ataca Gnicamente la garantia hipotecaria y no el
préstamo.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Castellon, de 27 de marzo de 2012

La sentencia analiza un supuesto de reintegracion bastante frecuente en la practica concursal: la
rescision de garantias por ser consideradas constituidas a favor de terceros, es decir, a titulo
gratuito, conforme a la presuncién iuris et de iure recogida en el articulo 71.2 de la Ley Concursal.

En este caso, la administracion concursal solicité la rescision de una fianza otorgada por una
sociedad en favor de otra de su mismo grupo, por considerarla constituida a titulo gratuito, al
no existir contraprestacion para la sociedad que presto su fianza personal.

Sin embargo, como sucede en el presente caso, la supuesta «ajenidad» de la deuda respecto del
titular que aporta la garantia puede ser discutida si se consigue acreditar que entre el beneficia-
rio de la financiacién y el que aporta la garantia se mantiene una relacion societaria o de grupo,
o si, por motivo de la operacion, el titular de la garantia percibe un beneficio de ella.

La sentencia considera acreditada la ausencia de gratuidad de la constitucion de la garantia y el
beneficio experimentado por su titular, y afirma que «las mercantiles en concurso compartian
administrador dnico y socios, lo que evidentemente suponia unidad de actuacion, gestion, decision
e intereses».

Asimismo, la resolucion entiende inatacable Gnicamente la fianza, al no atacarse también el
préstamo, dado que en el caso de no haber contado con la referida garantia del fiador, la enti-
dad del crédito no habria concedido la financiacion a la prestataria. La resolucién resulta suma-
mente ilustrativa, ya que incluso aplica la clausula rebus sic stantibus para afirmar que la resci-
sion (nicamente de la fianza y no del préstamo supondria un cambio en las condiciones del
negocio juridico, considerando improcedente la rescision de la garantia.

Asi, la sentencia sigue la estela de resoluciones tales como la sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil n.2 1 de Oviedo, de 18 de febrero de 2010 [ac 2010/525], y la reciente sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil n.2 2 de Barcelona, de 1 de febrero de 2012 [Referencia LA LEY
3963/2012], que defienden la imposibilidad de atacar de forma independiente las garantias y,
por tanto, la necesidad de que se impugnen de forma conjunta las garantias y el negocio juridi-
co principal.
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En linea con lo anterior, la resolucion analizada ahonda en la interpretacion mas novedosa
respecto del incorrecto y abusivo planteamiento de las acciones de reintegracién por parte de
algunas administraciones concursales, en las que Gnicamente se trata de rescindir aquellas par-
tes del negocio juridico consideradas perjudiciales, dejando intactas aquellas otras que se con-
sideran beneficiosas (sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 28.2, de 10 de
octubre de 2011 [Referencia Aranzadi AC 2011/2240], y de 3 de febrero de 2012 [Ref. Aranzadi
JUR 2012/113729]).

Presuncién de Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de noviembre de 2011

culpabilidad por , , , . . .
incumplir el deber En primer lugar, el Tribunal reitera en esta sentencia la doctrina de que la concurrencia de cual-

de solicitar quiera de las conductas previstas en el articulo 164.2 de la Ley Concursal («LC») (presunciones
la declaracién iuris et de iure) determina irremediablemente la calificacién de concurso culpable, sin que se
de concurso, siendo  requiera el dolo o culpa grave del administrador, ni que ese hecho haya generado o agravado
la insolvencia anterior a insolvencia (En igual sentido, la sentencia de 6 de octubre de 2011 [Ref. Aranzadi RJ
ala entrada en vigor  2012,1084]).

de la Ley Concursal.
El interés casacional
sobre la

naturaleza de la
responsabilidad

Ante la alegacion de los recurrentes de que los hechos determinantes del alzamiento de bienes
o de la insolvencia se produjeron con anterioridad a la entrada en vigor de la LC, el TS no ana-
liza los argumentos expuestos por la Sala a quo para conocer de esta cuestion (evitar una inter-
pretacion que conduzca al absurdo, similitud entre el régimen concursal actual y el derogado,

concursal de los admisibilidad de una retroactividad tacita, imposibilidad de inadmitir un vacio normativo, el

administradores mantenimiento de la situacién una vez entr6 en vigor, etc.) con base en que la parte no ha
combatido expresamente estas causas y, por tanto, no cabe el examen ex officio de la sentencia
de apelacion.

Si que analiza y declara, en cualquier caso, que el plazo de dos meses previsto en el articulo 5
de la LC debe computarse desde la entrada en vigor de esta Ley (no con cardcter retroactivo),
por lo que, una vez transcurrido ese plazo habiendo entrado en vigor la Ley y no habiendo
solicitado la declaracion de concurso, se incurri6 en la presuncion prevista en el articulo 1651
del mencionado texto legal.

Por Gltimo, conviene destacar que el TS reconoce en esta sentencia la existencia de interés
casacional en la interpretacion del articulo 172.3 de la LC —que determina la posibilidad de
condenar a los administradores de la concursada a pagar a los acreedores el importe de los
créditos que no se cubra con la masa activa del concurso— por entender que existe jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provinciales.

En este caso, los recurrentes esgrimian que las Audiencias Provinciales se dividian en dos
tesis acerca de la aplicacion de este precepto: la subjetiva, aquellas que exigen que, ademas
de la existencia de las causas legales, concurran otras circunstancias tales como dolo o negli-
gencia grave del administrador y que esos actos hayan sido la causa de que los acreedores
no pudieran cobrar sus créditos en la liquidacion; y la objetiva, que imponen a los adminis-
tradores de forma automatica la obligacion de abonar a los acreedores impagados por el
mero hecho de que el concurso sea declarado culpable. La Sala del TS va mas alla y admite
que la disparidad de las Audiencias Provinciales se produce no solo en ese punto, sino en
diversos aspectos.

Sin embargo, el alto Tribunal no ha resuelto esta cuestion ni ha declarado doctrina por
concurrir un defecto formal (la recurrente no fij6 los puntos de controversia y de qué modo
pudo afectar al pleito). No obstante, la sentencia recuerda que ya se ha pronunciado sobre
algunos de esos aspectos controvertidos. Entre otros, se destacan sus pronunciamientos
sobre la naturaleza resarcitoria de la responsabilidad de los administradores ex articulo 173.2
de la LC (Sentencias de 23 de febrero de 2011 [Ref. Aranzadi R) 2011,2475] y de 12 de sep-
tiembre de 2011 [Ref. Aranzadi R) 2011,6416]); o al respecto de que la condena a abonar a
los acreedores impagados en la liquidacion requiere de una justificacion afiadida a que el
concurso sea declarado culpable, y ello a la luz de los elementos objetivos y subjetivos de la
conducta del administrador (sentencia de 6 de octubre de 2011 [Ref. Aranzadi RJ
2012,1084]).
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Admisién de medida
cautelar inaudita
parte consistente

en la prohibicion de
ejecutar un aval a
primer requerimiento,
para no perjudicar el
fondo de lo discutido
en el procedimiento
principal

Acoes de Investigacao
da Paternidade -
Processos Pendentes

Auto del Juzgado de Primera Instancia n.? 1 de Castellon, de 28 de febrero de 2012

Considera el Juzgado que, a pesar de que las garantias a primera demanda deben ser satisfechas
por el garante con la sola reclamacién del beneficiario, el primero puede oponer ciertas excep-
ciones tendentes a acreditar que, en caso de contienda judicial, el avalado ha cumplido su
obligacién, exonerdndose asf del pago.

Este criterio, sentado por la Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 17 de septiembre
de 2008y, posteriormente, ratificado en el auto de la Audiencia Provincial de Castellén de 30
de julio de 2010, ha supuesto una flexibilizacién en lo que a la oposicién de excepciones al pago
de la garantia se refiere.

Ademas, y como ha sefialado el TS (sentencias de 30 de marzo y 5 de julio de 2000y de 12 de
noviembre de 2003), la posibilidad de oponerse a la ejecucion de la garantia se ha mitigado en
aras de la proteccion del principio de buena fe contractual (previsto en el articulo 1258 del
Cédigo Civil), y para evitar el enriquecimiento injusto de una de las partes. De esta forma,
entiende el alto Tribunal que, cuando la controversia se suscita entre el garantizado y el benefi-
ciario, no existe razon legal alguna que impida a las partes solicitar la suspension de la garantia
con el fin de no frustrar el fondo de lo discutido en el litigio principal.

En este caso concreto, de la accidn ejercitada en el procedimiento principal (de resolucion con-
tractual e indemnizatoria) se desprende una apariencia de buen derecho en lo que al cumpli-
miento de las obligaciones del garantizado y parte demandante se refiere.

De igual modo, considera el Juzgado que el hecho de que los socios de la parte demandada y
beneficiaria de la garantia a primer requerimiento sean Administraciones publicas de una sol-
vencia muy limitada supone un riesgo (peligro por mora procesal) que puede poner en entre-
dicho la eficacia del fallo que recaiga en el procedimiento principal. En este sentido, el auto
considera admisible que se suspenda la ejecucion de la garantia para evitar un pago que no es
debido y que, en atencién a la situacion financiera de su perceptor, existen serias dudas de que
pueda ser restituido.

Por todo ello, se deniega la ejecucion de las garantias bancarias a primer requerimiento, y se
acuerda librar los despachos oportunos a la entidad bancaria para que no atienda ningdn
requerimiento de pago de estas garantias, al considerar que ello puede poner en entredicho la
efectividad del fallo que se dicte en el procedimiento principal.

[Portugal]

Acbrddo n.2 24/2012 - Tribunal Constitucional (DR 41, SERIE I, de 27 de fevereiro de 2012)

Notificado do acérddo do TC que ndo julgou inconstitucional a norma do artigo 3.9 da Lei
n.2 14/2009, de 1 de abril, que manda aplicar aos processos pendentes a data da sua
entrada em vigor o prazo previsto na nova redacao do artigo 1817.2 do CC, o MP interpds
recurso desta decisdo para o plenario, invocando oposicdo do referido acérddao com
outro que tinha julgado inconstitucional essa mesma norma, por violacdo do n.¢ 3 do
artigo 18.2 da CRP, que proibe a retroatividade das leis restritivas de direitos, liberdades
ou garantias.

O MP, na sua alegacdo, sustentava a inconstitucionalidade da referida norma do CC, por nao
acautelar o contelido essencial do direito ao desenvolvimento da personalidade, violando o
direito, anteriormente existente, ao reconhecimento da paternidade.

A Lein.2 14/2009, de 1 de abril, procedeu a alteracdo dos artigos 1817.2 e 1842.2 do CC, intro-
duzindo um novo regime de prazos aplicavel as acdes de investigacdo de maternidade e
paternidade e, bem assim, a acdo de impugnacdo de paternidade. O artigo 3.9 do referido
diploma legal dispde que o mesmo é aplicavel aos processos pendentes a data da sua entrada
em vigor.

Antes da entrada em vigor da Lei n.2 14/2009, de 1 de abril, 0 n.2 1 do artigo 1817.2 do CC esta-
belecia um prazo de caducidade para a proposicdo de acdo de investigacdo de maternidade (e
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de paternidade, por forca do artigo 1873.2 do CC) de dois anos apds a maioridade ou emanci-
pacdo do investigante. No entanto, o TC, no seu acérddo n.? 23/2006, publicado em 8 de
fevereiro de 2006 (DR 28, 1.2 Série-A), declarou, com forca obrigatéria geral, a inconstitucio-
nalidade da referida norma, por violagao dos artigos 16.9, n.21,36.2,n.2 1, € 18.2, n.2 2, da CRP.
Posteriormente a referida declaracao de inconstitucionalidade, perante dividas que se levanta-
ram quanto ao Direito vigente sobre a questdo, o entendimento jurisprudencial foi o de aceitar
a imprescritibilidade de tais acdes, que assim se tornariam, portanto, cognosciveis a todo o
tempo.

A Lei n.214/2009, de 1 de abril, veio perturbar esse entendimento, estabelecendo, na nova
redacao que confere ao n.2 1 do artigo 1817.2 do CC, que as acdes de investigacao de paterni-
dade s6 podem ser interpostas durante os dez anos subsequentes a maioridade ou emancipagao
do investigante.

O que estava em causa —e o que o TC apreciou—, ndo era a questao da conformidade do prazo
de caducidade de 10 anos para a proposicao de acdes de investigacao de paternidade com a
CRP, mas sim saber se é constitucionalmente proibida a atribuicdo de efeitos retroativos ao novo
regime, legalmente fixado, de caducidade.

Passando a analise da questao, o TC observou que a circunstancia de a lei prever um certo
prazo para a caducidade da acao de investigacao pode ter como consequéncia a impossibilida-
de, para o investigante, de vir a constituir o vinculo de paternidade ao qual aspira. Portanto, os
prazos da caducidade das a¢oes de investigacao da paternidade podem, em si mesmos, vir a
afetar negativamente e de forma intensa posicoes juridicas constitucionalmente tuteladas,
nomeadamente, nos artigos 26.2 e 36..

O TC prossegue afirmando que o n.2 3 do artigo 18.9 da CRP limita a afetacdo negativa de
posicoes juridicas, na medida em que dispde que as leis que afetem negativamente posicdes
juridicas subjetivas que tenham a natureza de direitos, liberdades e garantias ndo podem fazer
retroagir, para o passado, os seus efeitos.

O TC conclui, portanto, que, ao determinar que o novo regime de caducidade das acoes de
paternidade se aplica a eventos pretéritos, o artigo 3.2 da Lei n.2 14/2009, de 1 de abril, esta
ferido de inconstitucionalidade, por violacao do principio da confianca, insito no principio do
Estado de direito, consagrado no artigo 2.2 da CRP.

Qualificacdo da Acérddo n.2 70/2012 - Tribunal Constitucional (DR 51, SERIE II, de 12 de margo de 2012)

insolvéncia como - , -
culposa por factos A decisdo em apreco resultou do recurso interposto pelo MP de uma decisdo do TRG, que

ocorridos apés asua  €CUsOU, com fundamento em inconstitucionalidade, a aplicacdo do artigo 186.2, n.2 2, alinea i)

declaracdo do CIRE, que determina a presuncdo como culposa da insolvéncia em que os administradores
do devedor incumprem, de forma reiterada, os seus deveres de apresentacao e de colaboracao,
até a data da elaboracdo do parecer do administrador de insolvéncia com a proposta de quali-
ficacdo da insolvéncia.

Entendeu o TRG que, ndo obstante ter ficado provado que o socio-gerente nao tinha fornecido
ao administrador da insolvéncia os elementos constantes do artigo 24.2, n.2 1, do CIRE, nem
informado os autos de qualquer dado relevante, ndo se poderia operar a cominacao prevista no
artigo 186.9, n.2 1, i.e., a qualificacdo da insolvéncia como culposa. Isto porque a consequéncia
de qualificacdo da insolvéncia como culposa, por faltas cometidas ap6s o inicio do respetivo
processo, e mesmo depois de a insolvéncia estar decretada, é violadora do principio do Estado
de Direito Democratico, e do principio da proporcionalidade, constante do artigo 13.2 da CRP,
bem como do principio da igualdade, uma vez que sujeita as mesmas consequéncias legais, por
um lado, os atos praticados em tal fase e, por outro lado, os que estdo na origem ou agrava-
mento da situacdo de insolvéncia.

Através de voto de vencido, ficou salientado ndo ser despiciendo que a falta de colaboracao
possa implicar perda de bens que deveriam ser apreendidos, agravando a situacao de insol-
véncia.
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Circular de la Fiscalia
General del Estado
sobre criterios para la
unidad de actuacién
especializada del
Ministerio Fiscal en
materia de medio
ambiente y urbanismo

O TC considerou que as varias alineas do n.2 2 do artigo 186.¢ ndo formam um bloco homogé-
neo e que a insolvéncia culposa esta sujeita a um regime préprio, punitivo e dissuasor de prati-
cas violadoras de deveres funcionais dos administradores. Do mesmo modo, o TC nao viu dife-
renca substancial (e violadora do principio da igualdade) entre o objetivo de prevencao (i) de
atos geradores da situacdo de insolvéncia ou (ii) de omissdes que, depois da situacdo estar
criada, obstaculizam o andamento do respetivo processo ou conduzem a um agravamento de
tal insolvéncia.

O TC teve nomeadamente em conta que a insercao sistematica da alinea i) do n.2 2 do artigo
186.¢ do CIRE se justifica na medida em que funciona como «norma de salvaguarda» do regime
da insolvéncia culposa, pois a falta de colaboracao do obrigado pode impedir a propria apli-
cacao do regime, quando tal se justifique.

Adicionalmente, entendeu o TC que uma sancdo de natureza pessoal (incidente no ambito
profissional em que se verificou a falta de cumprimento), temporéria e a fixar pelo juiz dentro
de uma ampla moldura, ndo é desproporcionada, considerando o relevo e o significado para o
processo de insolvéncia dos deveres em causa e que o comportamento sancionado descredibi-
liza para o exercicio da fun¢dao quem nele incorre.

Nestes termos, o TC ordenou a reforma da decisao recorrida e ndo julgou inconstitucional a
norma da alinea i) do n.2 2 do artigo 186.2 do CIRE.

PROCESAL PENAL*

1- LEGISLACION
[Espanial

Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2011, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de medio ambiente y urbanismo

La Circular de la Fiscalia General del Estado 7/2011, de 16 de noviembre, ofrece criterios inter-
pretativos (tiles para la aplicacion coordinada de los preceptos afectados por la reforma de la
Ley Orgdnica 5/2010 en materia de medio ambiente y urbanismo. Dichas reformas se inspiran
en dos Directivas comunitarias: (1) la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del
Derecho Penal; y (2) la Directiva 2009/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
octubre de 2009, por la que se modifica la Directiva 2005/35/CE, relativa a la contaminacion
procedente de buques. En concreto, la Circular se refiere a las reformas practicadas en los
siguientes preceptos del CP:

Delito contra la ordenacion del territorio cometido por un profesional

Se amplian las conductas tipicas. Frente a la «construccion no autorizada» y |a «edificacién no
autorizable», la nueva redaccion contempla como punibles las «obras de urbanizacién, cons-
truccion o edificacion no autorizables». Ya la jurisprudencia de la redaccién anterior compren-
dia cualquier alteracion sustancial, con vocacién de permanencia, de los elementos geogra-
ficos del terreno afectado, por lo que se entendian incluidas las obras de urbanizacion. Por
otro lado, se habla de «obras de construccion...» para que no quede duda acerca del momen-
to de consumacion, que se adelanta. Mas problematica es la expresion «obras no autoriza-
bles». La jurisprudencia habia advertido que, cuando se realiza una construccion, el caracter
delictivo viene dado no solo por no estar autorizada, sino por no ser siquiera autorizable. No
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se trata por tanto de una interpretacién con vistas al futuro (que harfa depender absurdamen-
te la tipicidad penal de la politica urbanistica de las Administraciones locales), sino a la ilega-
lidad de la edificacion en el momento en el que se realiza. Es decir, no basta solo la edifica-
cion sin licencia, sino que es necesario que ademas no hubiera sido posible dicha
autorizacion. Esto significa que los cambios en el planeamiento urbanistico posteriores a la
comision del delito no hacen inejecutable una sentencia de condena que prevé la demolicion
de la obra como consecuencia civil derivada del delito. En este punto, la Circular hace un
importante llamamiento al propio Ministerio Fiscal a evitar conformidades en las que el
acuerdo consista en dejar de exigir la demolicion de lo ilegalmente construido o edificado,
pues ello favorece la sensacion de impunidad en delitos sobre la ordenacién del territorio.
Sefala también la Fiscalia General que resulta sorprendente la referencia al comiso en el
apartado tercero del precepto, dado que la institucion viene requlada de manera expresa en
el articulo 127 CP y su prevision lleva a equivoco, pues parece dar a entender que funciona
en la practica a modo de opcion subsidiaria a la demolicion, cuando no deberia ser asi, dado
que se trata de medidas de naturaleza distinta y la subsidiariedad podria llevar a posibles
delitos de receptacion.

Delito contra la ordenacién del territorio cometido por un funcionario

En este caso se amplia el ambito de los objetos sobre los que recae la conducta tipica. Asi, se
incluyen los términos «instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacién, parcelacion,
reparcelacion, construccion o edificacion». Ademas, sefiala la Fiscalia General que en la redaccién
previa el precepto parecia incompleto al no contemplarse la hipotesis de responsabilidad omi-
siva. En cuanto a la penalidad, la nueva redaccion del precepto contempla que las penas de
multa y privacion de libertad sean cumulativas, y no ya alternativas.

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente: medio marino

Se introduce aqui un nuevo concepto de «alta mar», que comprende las partes del mar que no
son mar territorial, ni aguas interiores, ni zona econémica exclusiva, ni aguas archipielagicas. La
Directiva 2005/35/CE ofrece pautas a seguir en relacién con los vertidos y acciones contaminan-
tes segln la localizacién del buque. En este sentido, aclara la Fiscalia General que no debe
entenderse que el articulo 325 se centra exclusivamente en los sistemas naturales del territorio
o de las aguas espafiolas, porque no lo entiende asi la Directiva. Y, en nuestro sistema interno,
anade la Fiscalia General que, en relacion con la extension de la jurisdiccion espafiola sobre
hechos cometidos fuera del territorio nacional, el articulo 23.4 h) de la LOPJ permite abrir el
concepto «alta mar» en materia de medio ambiente.

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente: desechos o residuos

Se trata de uno de los preceptos que mas cambios ha sufrido con la reforma del CP, tanto
que, salvo el apartado primero, en el que solo cambian las penas, el resto de la norma es
completamente nuevo. El apartado sequndo establece la misma pena para quienes lleven a
cabo la explotacion de instalaciones en las que se realice una actividad peligrosa o en las que
se almacenen o utilicen sustancias o preparados peligrosos, siempre que ello cause o pueda
causar la muerte o lesiones graves a personas o danos sustanciales a la calidad del aire, sue-
lo, aguas, animales o plantas. Ademas, se requiere que la actividad en cuestion se lleve a
cabo contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter general. El apartado tercero
alude a la recogida, transporte, valorizacion, eliminacion o aprovechamiento de residuos, en
similares términos de peligrosidad, incluyendo expresamente la figura de la comisién por
omision. El apartado cuarto se refiere al traslado de una cantidad importante de residuos,
esta vez sin referencia alguna a la producciéon de peligro grave. En este punto, la Fiscalia
General apunta que se trata de supuestos que posiblemente exigiran una investigacion coor-
dinada con autoridades situadas fuera del ambito territorial europeo, y recuerda asimismo
que nuestros Tribunales no se han pronunciado acerca de lo que se considera una cantidad
«importante», y aconseja que habra que afrontar la interpretacion del concepto aplicandole
idéntico planteamiento al de «peligro grave». Finalmente, el apartado quinto recoge el
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supuesto de causacion efectiva de un resultado lesivo constitutivo de delito, que sera aprecia-
ble en relacion con el resto de apartados del precepto a excepcién del cuarto, en el que no
aparece referencia al riesgo o peligro.

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente cometido por un funcionario

La novedad introducida es la referencia a «la autoridad o funcionario publico... que hubiere
omitido la realizacién de inspecciones de cardcter obligatorio». Antes, la regulacién omisiva se
limitaba a la conducta de «silenciar en la inspeccion la infraccion de leyes o disposiciones nor-
mativas de cardcter general», pero no se hacia referencia, incomprensiblemente, a la omision
de inspecciones, que ahora se afiade a la anterior conducta por influjo de la labor jurispru-
dencial.

Delitos contra la flora y fauna amenazadas

El articulo 334 incorpora la referencia a «la destruccion o alteracion grave de los hdbitats», un
término este Gltimo que debia haber sido incluido antes en el precepto con el fin de equiparar
terminol6gicamente los articulos 332, sobre flora amenazada, y 334, sobre fauna amenazada.
En ambos casos, las especies, para poder ser consideradas amenazadas, tienen que haber sido
incluidas en el catdlogo correspondiente. En este sentido, nuestro TS ha interpretado restrictiva-
mente el término «especies amenazadas», excluyendo de tal consideracion a las de interés
especial (que sf aparecian reguladas como categoria de especie amenazada en el RD 439/1990,
de 30 de marzo). No obstante, en ocasiones ha incluido a especies no contempladas en el
catélogo por considerarlas, a pesar de ello, «<materialmente amenazadas». La Ley 42/2007, en
cambio, inaugura un panorama distinto al anterior, pues contempla la creacion de un Listado de
especies silvestres en régimen de proteccion especial de caracter nacional, catdlogo recogido en
el RD 139/2011, de 4 de febrero. De especial interés resulta el hecho de que la inclusion, exclu-
sién o cambio de categorfa de una especie en el listado puede hacerse tanto por parte de la
Administracién como a instancia de particulares u organizaciones. El listado ademas ofrece a las
especies no incluidas una proteccion equiparable a la que hasta ahora se dispensaba a las
«especies de especial interés» del catédlogo anterior. Finalmente, en relacién con el articulo 333,
este no ha sufrido modificacién en cuanto a su contenido, salvo el afadido relativo a la pena de
inhabilitacion especial de uno a tres anos, que antes no se contemplaba. No obstante, advierte
la Fiscalia General que en este extremo hay que tener presente que actualmente el Ministerio de
Medio Ambiente, Medio Rural y Marino esta elaborando un catalogo espariol de especies ex6-
ticas invasoras y con potencial invasor, al que en el futuro los fiscales podran remitirse en la
aplicacion del precepto.

Delito de caza o pesca ilegales

Se sustituye la expresion «caza o pesca no expresamente autorizada» introducida en 2003 por la
actual «expresamente prohibido». Dichos términos deben entenderse aplicables al supuesto de
caza o pesca de especies declaradas por las Comunidades Autébnomas como piezas de caza o
pesca en general, pero posteriormente prohibidas o con una prohibicion especifica respecto a
un determinado nimero de ellas o en una zona. Asimismo, aclara la Fiscalia General que es
atipica la conducta consistente en la caza o pesca de una especie de caza legal cuando se reali-
ce fuera de los periodos habiles para ello.

* Esta seccion de Derecho Procesal Penal ha sido coordinada por Esteban Astarloa, y en su elaboracién
han participado Almudena Peleteiro, Cristina de la Serna, Alberto Gémez, Paula Adrega Flor, Rita Cas-
tanheira Neves, Tiago Simdes de Almeida, del Area de Procesal y Derecho Pablico de Urfa Menéndez
(Madrid y Lisboa).
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Delito de maltrato de animales domésticos o amansados

Presenta dos novedades. En primer lugar, se suprime el término «ensafiamiento», que dejaba
extramuros del tipo conductas merecedoras de reproche penal. Ademas, el antiguo precepto
hacia referencia al ensafiamiento injustificado, como si existiera un margen para justificar el
maltrato cruel. En sequndo lugar, se incluye en la redaccion legal, junto a los animales domés-
ticos, a los xamansados». Este Gltimo concepto incluye a los animales que, aun siendo silvestres,
han sido dominados por el hombre hasta el punto de habituarse a su comparia y depender de
él para su subsistencia. Ya antes de la reforma se consideraba a los animales amansados como
domésticos. Por otro lado, el nuevo precepto no limita el resultado de las lesiones al grave
menoscabo fisico del animal, sino que utiliza un concepto amplio, como es la salud de este.
Resulta indudable, apunta la Fiscalia General, la posibilidad de admitir la comisién por omisién,
al hacer el precepto expresa referencia a «por cualquier medio o procedimiento», por lo que
tendrén cabida los casos cada vez mas frecuentes de grave falta de atencién y cuidado de los
animales.

[Portugal]

Direitos de Autor e Acérddo n.2 577/2011 - Tribunal Constitucional (DR 24, SERIE Il, de 2 de fevereiro de 2012)

Conexos - , L A - .
Aproveitamento de A recorrente foi condenada, em primeira instancia, na pena de trés meses de prisdo e 170 dias

Obra Contrafeita ou  de multa, tendo a primeira sido substituida pelo niimero de dias de multa correspondente (90

Usurpada dias), pela pratica de um crime de aproveitamento de obra usurpada, previsto e punivel pelos
artigos 199.2, n.2 1, do Cédigo dos Direitos de Autor e dos Direitos Conexos («CDADC»), com
referéncia ao artigo 197.2 do mesmo Codigo.

A recorrente interpds recurso desta decisao para o TRP, defendendo a inconstitucionalidade
material do artigo 199.2 do CDADC, na parte em que remete para o artigo 197.2 do mesmo
corpo legislativo, por violacdo dos sequintes principios constitucionais: principio da menor inter-
vencao do direito penal, principio da subsidiariedade, principio da dignidade penal, principio da
proporcionalidade (enquanto principio da necessidade de incriminacdo) e principio da culpa. O
TRP negou provimento ao recurso.

A recorrente interp0s, entao, recurso para o TC, para apreciacao da invocada inconstitucionali-
dade.

O TC comecou por referir, no acérdao, que, apesar de lhe competir a fiscalizacdo da observan-
cia, pelo legislador, do principio da subsidiariedade do direito penal, cumpria respeitar a liber-
dade conformadora que, no plano da definicdo da politica criminal, cabe ao legislador demo-
cratico, nos termos de uma adequada separacdo de poderes. Por essa razao, aduziu o TC, a
atividade de fiscalizacdo do TC deve ser restringida a um controlo de evidéncia, restringindo-se
as decisdes de inconstitucionalidade aos casos em que, de modo gritante, se excederam os
limites a incriminacdo penal resultantes do principio da proporcionalidade e da ideia de Estado
de direito democratico.

Passando a analise do caso concreto, o TC assinalou que o bem juridico tutelado pela incrimi-
nacdo em causa reside nos direitos de autor, os quais se apresentam como valores constitucio-
nalmente relevantes. A propriedade intelectual, nos termos da CRP, é, antes de mais, proprie-
dade privada, abrangida no nicleo essencial do direito fundamental de propriedade, nos termos
do artigo 62.2, n.2 1, da CRP; por outro lado, a liberdade de criacdo cultural inclui a protecao
legal dos direitos de autor, que surge, assim, integrada no ambito especifico dos direitos, liber-
dades e garantias e € uma manifestacdo do direito ao desenvolvimento da personalidade (arti-
go 26.9,n.21, da CRP).

Acrescenta o TC que a protecao da propriedade intelectual apresenta um caracter fundamental
nas sociedades atuais, constituindo este um bem juridico dotado de especial significado, que tem
sofrido um ndmero crescente de agressdes, normalmente associado a fenémenos de crime
organizado e transfronteirico e com elevados prejuizos para as economias nacionais.
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Separagdo de
Processos pelo MP
na Fase de Inquérito

Estes factos, no entender do TC, conferem ao legislador a legitimidade necessaria para intervir
na tutela da mesma por via da criminalizacdo e da punicao, sendo que a ordem constitucional
ndo proibe a cumulacdo da pena de prisdo com a pena de multa, ndo consistindo a criminali-
zacao em causa numa violacao do principio da proporcionalidade nem da subsidiariedade do
direito penal.

Acérddo n.2 21/2012 - Tribunal Constitucional (DR 41, SERIE Il, de 27 de fevereiro de 2012)

Foi interposto recurso para o TC, no ambito da apreciacdo da compatibilidade com a CRP da
interpretacao dos artigos 30.2, n.2 1, alineas b) e ¢), 264.2, n.2 5, e 269.2, n.2 1, do CPP, segun-
do a qual o MP tem competéncia para, em fase de inquérito, determinar a separacao proces-
sual com fundamento nas razdes previstas nas alineas b) e ¢) do artigo 30.2 do CPP (i.e., nas
situacOes em que a conexao representar um grave risco para a pretensao punitiva do Estado,
para o interesse do ofendido ou do lesado, ou em que retarde excessivamente o julgamento
de qualquer dos arguidos), quando o juiz de instrucao criminal foi ja chamado a ai tomar
decisoes.

Nas alegacdes, foram levantadas trés questdes principais: (i) o ato de ordenar a separacao de
processos ndo se inseriria na competéncia do MP, mas sim na esfera da protecao das garantias
de defesa do arguido em processo penal (artigo 32.2, n.2 4, da CRP); (ii) a interpretacdo em
anélise viola o principio do juiz natural, previsto no artigo 32.9, n.2 9, da CRP; e (iii) a referida
interpretacdo viola, também, o disposto no artigo 202.9, n.2 2, da CRP, que reserva ao juiz o
exercicio das funcdes materialmente jurisdicionais, cabendo-lhe assegurar a defesa dos direitos
e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

Debrucando-se sobre a questdo, o TC entendeu nao ser a interpretacdo em analise contraria ao
artigo 32.9. n.2 4, da CRP, pois, podendo a separacdo de processos ndo ser conveniente aos
interesses estratégicos do arguido, tdo pouco assiste a este qualquer garantia constitucional no
sentido de a sua responsabilidade criminal ser apurada conjuntamente. Nao viu, portanto, o TC
de que forma a separacao de processos pudesse contender com o nucleo dos direitos, liberda-
des e garantias do arguido, de forma a que fosse constitucionalmente exigivel que essa decisao
fosse tomada por um juiz.

De igual forma, ndo considerou o TC que a interpretacdo em causa violasse o principio do juiz
natural (artigo 32.2, n.2 9, da CRP). De acordo com o TC, a possibilidade de o MP, na fase de
inquérito, determinar a separacdo de processos, nao implica um desaforamento arbitrario do
juiz de instrucdo que ja tenha sido chamado a proferir alguma decisao no inquérito originario,
pois, embora seja o MP a decidir da separacao de processos, é a propria lei que fixa os critérios
objetivos que poderdo fundamentar tal separacao, bem como o tribunal com competéncia para
conhecer dos processos separados.

Por dltimo, o TC também nao considerou que a interpretacdo do tribunal recorrido violasse o
artigo 202.2, n.¢ 2, da CRP. Justificou-se o TC, afirmando que, se a CRP permite a atribuicao da
direcdo da fase de investigacao preliminar em processo penal ao MP, a decisao de separacao de
processos nesta fase nao pode ser considerado um ato que exija a sua autoria por um juiz. Tal
ato, no entender do TC, insere-se naturalmente nos poderes de direcdo do inquérito e gestao
do processo em fase de inquérito, ndo revestindo nenhuma caracteristica especial que exija a
intervencdo obrigatéria de um juiz.

O TCjulgou, entao, improcedente o recurso, pronunciando-se pela constitucionalidade da inter-
pretacao referida.
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2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de 2011

Los hechos probados de partida son los siguientes: entre noviembre y diciembre de 2007 el
acusado tuvo en su ordenador personal portatil numerosos ficheros de fotografias y videos de
contenido delictivo. Concretamente, en las carpetas «Mis Documentos/Iméagenes» y «eMule/
Incoming». Los ficheros los obtuvo mediante el sistema de intercambio «Peer to Peer» a través
del programa eMule, que tenia configurado para poner a disposicion de cualquier otro usuario
de la red todos los archivos contenidos en el disco duro de su ordenador.

Las actuaciones judiciales se iniciaron mediante denuncia a la policia de un testigo, técnico
informatico empleado en un establecimiento de reparacion de ordenadores al que el acusado
llevo su portatil para que le cambiaran la grabadora, que descubri6 los archivos al ejecutar
algunos aleatoriamente para comprobar la reparacion. La Policia Nacional procedi6 a intervenir
el portatil y examinar su contenido sin solicitar autorizacién judicial.

La Audiencia Provincial de Sevilla (en sentencia de 7 de mayo de 2008) no considerd vulnerado
el derecho a la intimidad del acusado (i) porque el ordenador no tenfa contrasefia y aquel no
estableci limitacion alguna al testigo en el acceso a ficheros; y (ii) porque eMule estaba confi-
gurado de manera que todos los archivos estaban a disposicion de cualquier internauta. El
acusado fue condenado como autor de un delito de corrupcién de menores.

Frente a la resolucion de la Audiencia Provincial se interpuso recurso de casacion por infraccién,
entre otros, del derecho fundamental a la intimidad, al considerar el recurrente que las pruebas
obrantes en la causa se obtuvieron de manera ilicita por no contar el testigo ni la Policia con
autorizacion del acusado o del juez para intervenir el ordenador. EI TS (en sentencia de 18 de
febrero de 2009) reprodujo los argumentos de la Audiencia y confirmé la sentencia condena-
toria, al estimar que si hubo autorizacion (tacita) del acusado, que no habfa dispuesto de un
ambito de privacidad respecto al contenido del ordenador.

Finalmente se interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, una vez mas por
supuesta vulneracion del derecho a la intimidad, entre otros. Este (en sentencia de 7 de noviem-
bre de 2011) advierte que no puede considerarse ilegitima la injerencia o intromision en la
intimidad de otro que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el ambito de
proteccion de otros derechos fundamentales, revistiendo esta naturaleza de no ilegitima aquella
que tiene por fin garantizar el interés pablico propio de la investigacion de un delito. El Tribunal
se interroga sobre si un ordenador personal es un medio idéneo para el ejercicio de la intimidad
personal y concluye de manera afirmativa, equiparandolo a una agenda electrénica. Analiza,
por un lado, la actuacion del técnico informético y, por otro, la de los agentes de Policia, y llega
a la conviccion de que el primero no se extralimité en su mandato, mientras que, respecto a la
intervencion realizada por los sequndos, afirma que el hecho de que el recurrente permitiera
abiertamente el acceso a sus archivos a través del programa eMule no puede erigirse en una
autorizacion genérica frente a injerencias en el ambito de su intimidad, pues el acceso debe
justificarse ex ante y no a partir de hechos descubiertos a resultas de este, como ocurrié. No
obstante, el Tribunal Constitucional justifica la actuacion policial y estima que, a falta de autori-
zacién, concurrié un supuesto excepcional que hizo aquella necesaria, urgente y proporcional,
ya que el acusado pudo haber procedido a la conexion a distancia desde otra ubicacion para
borrar los ficheros litigiosos. Se desestima el amparo.

La sentencia cuenta con el voto particular de una magistrada. Segin esta, la entrada en el ordena-
dor fue una medida idénea y necesaria, pero no urgente, pues tanto el acusado como el ordenador
estuvieron en dependencias policiales durante veinticuatro de las cuarenta y ocho horas que
mediaron desde la detencién e incautacion hasta que el acusado dio cuenta de los hechos ante el
juez de instruccién. Ademas, sin estar el terminal conectado a la red no es posible acceder a los
archivos, por lo que no existié riesgo de destruccion de los ficheros. Concluye la magistrada que se
vulnero el derecho a la intimidad del recurrente y, por tanto, también su derecho a un proceso con
todas las garantias, debido a que la condena se fund6 en una prueba obtenida de manera ilicita.
Por lo que, en su opinién, debi6 haberse concedido el amparo solicitado.
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Condena por
prevaricacion contra
el juez instructor
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intervencion de

las comunicaciones
de presos con sus
abogados

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 9 de febrero de 2012

EI TS condend por delito de prevaricacion (art. 446.3.2 CP), en concurso de normas con el
delito de uso de artificios de escucha y grabacién con violacién de garantias constitucionales
(art. 536 CP), al juez instructor de la Audiencia Nacional que en el curso de la conocida causa
«Glrtel» habia ordenado la escucha, grabacién y transcripcién de las conversaciones que tres
de los presos provisionales en la causa mantuvieron con abogados en el centro penitenciario.

Hechos:

De acuerdo con el auto que acordaba las escuchas, estas se justificaban sobre la base de que los
letrados podrian utilizar su condicion para servir de «enlace» de los presos con el exterior, cola-
borando directamente en la comision de hechos delictivos. Asi, el auto permitia, en la practica,
la intervencién de las comunicaciones de los presos con cualquier abogado que se entrevistara
con ellos, ya fueran sus propios abogados defensores al tiempo de dictarse el auto, ya fuera
cualquier otro letrado que eventualmente se personara en la causa.

De otro lado, el auto disponia que la observacién de estas comunicaciones deberia hacerse
«previniendo el derecho de defensa». A este respecto, y ante la solicitud de aclaracién por parte
de los funcionarios policiales, el juez instructor les indicé que deberfan transcribir las conversa-
ciones en su integridad (dejando a salvo Gnicamente los contenidos privados sin interés para la
investigacion) y que el propio juez ya se encargaria de la «prevencién» del derecho de defensa.
En la practica, ello supuso la posibilidad de que los funcionarios de policia utilizasen las conver-
saciones intervenidas en sus informes sobre la investigacion.

Finalmente, tras acordarse la prérroga de las intervenciones, el juez instructor acordd suprimir
los parrafos de las transcripciones que se refiriesen exclusivamente a «estrategias de defensa»,
con posterioridad a dos solicitudes del Ministerio Fiscal a este respecto.

Fundamentos de Derecho:

El alto Tribunal acordé la condena del juez acusado con base, principalmente, en los siguientes
argumentos:

(i) Tanto el auto que acordé las intervenciones como el que acord6 su prorroga constituyen
resoluciones objetivamente «injustas», no pudiendo ser defendidas mediante ninguna inter-
pretacion razonable usualmente admitida en Derecho, pues acordaban la intervencion de
las comunicaciones que los presos mantuviesen con cualquier letrado en los locutorios espe-
cificos de los centros penitenciarios, aunque no existiesen indicios de delito contra el letrado
en cuestion. En efecto, se permitia incluso la intervencién de las comunicaciones con futuros
letrados, contra los cuales resulta evidente que no podian existir indicios de delito al tiempo
de dictarse los autos. Por esta razén, el TS considerd que el juez instructor vulneré el conte-
nido esencial del derecho de defensa de los presos, al haber acordado la intervencion de
sus comunicaciones con sus letrados por la mera existencia de indicios de delitos contra los
primeros (precisamente por ello se encontraban en prisién provisional), con independencia
de que tales indicios afectaran a los letrados.

(ii) En concreto, tal decision, calificada como «arbitraria» por el alto Tribunal, cercend la
posibilidad de una asistencia letrada efectiva, basada en la confianza en el letrado y en la
confidencialidad. Asimismo, otros derechos también relacionados con el derecho de defen-
sa se vieron ilegitimamente reducidos, tales como el derecho a no declarar contra si mismo,
el derecho al secreto profesional y el derecho a la intimidad.

(iii) Por otro lado, la posibilidad que brinda el articulo 51.2 de la Ley Organica General
Penitenciaria de intervenir las conversaciones que los presos mantengan con letrados, con
la debida autorizacion judicial, se aplica Gnicamente en las investigaciones por «delitos de
terrorismo», segln la sentencia del Tribunal Constitucional 183/1994, que rectificd su inicial
interpretacion del precepto. En todo caso, aunque se acogiera la doctrina que considera
admisible la intervencion de estas comunicaciones en el curso de la investigacién por
cualquier delito grave, seria exigible la existencia de indicios de delito respecto de los
letrados, lo que no ocurria en el presente caso. En un sentido parecido se ha pronunciado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considerando necesaria no solamente la exis-
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tencia de indicios contra el letrado, sino ademas una prevision legal suficiente que permita
la intervencion.

(iv) A mayor abundamiento, no se acordd ninguna medida para hacer efectiva la clausula
de «prevencion del derecho de defensa» contenida en los autos, dado que tanto la policia
como el juez instructor y el fiscal tenian pleno acceso al contenido de las conversaciones de
los presos con los letrados. En este sentido, la supresion de ciertos parrafos de las transcrip-
ciones relativos a «estrategias de defensa» solo tendria sentido en el caso de acceso acciden-
tal a esta informacién, pero no en el marco de una resolucién orientada directamente al
conocimiento del contenido de las conversaciones de los presos con sus letrados.

(v) Asimismo, encontrandose los imputados en un centro penitenciario, resultaba sencillo
diferenciar las conversaciones mantenidas con sus abogados, referidas con alta probabilidad
a su derecho de defensa, de las conversaciones mantenidas con terceras personas, de
manera que nada impedia dejar a salvo el derecho de defensa simplemente no acordando
la intervencion de las especificas conversaciones que los presos mantuviesen con abogados.

Los reconocimientos  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 28 de marzo de 2012

fotograficos en sede
J EI TS estim6 el recurso de casacion, absolviendo a la recurrente del delito de estragos terroristas

policial no , ) e . .,
constituyen prueba PO o haber sido practicada prueba de cargo vélida y suficiente para enervar la presuncién de
suficiente para inocencia de la acusada.
enervar la . PR . " .

resuncion de El alto Tribunal consider¢ insuficiente la Gnica prueba de cargo admitida por el Tribunal senten-
ipnocencia ciador, el reconocimiento fotografico en sede policial por una testigo.

Se trat6 de una diligencia tramitada en sede policial en la que no concurrieron las garantias
propias de la intervencién de un juez en su practica, al no constar de forma fehaciente que se
realizaran con todas las garantias de imparcialidad y neutralidad que ha de tener una diligencia
de esa indole.

En una instruccién sumarial que duré mas de diez afios, la testigo, sin que conste en la causa
concurrencia de obstaculo alguno o que no hubiere intentado su citacion sin efecto, no fue
llamada a declarar ante el juez instructor para ratificar dicho reconocimiento o para la practica
en sede judicial de una rueda de reconocimiento.

Indica el TS que el grado de certeza que se puede alcanzar en la identificacion a través de una
fotografia siempre es inferior y menos sélido que el obtenido en una diligencia de reconoci-
miento en persona por medio de una rueda de reconocimiento que permite percibir con mayor
exactitud los rasgos fisiondmicos de la persona sospechosa [STS 1386/2009 de 30-12].

También recuerda que se tiene declarado que los reconocimientos fotograficos por si solos no
constituyen prueba apta para destruir la presuncion de inocencia, pudiendo tener tal eficacia
cuando el testigo o los funcionarios actuantes acuden al juicio oral y alli declaran sobre ese
reconocimiento que se hizo en su dia.

Por tanto, los reconocimientos fotograficos seran meras actuaciones policiales que constituyen
la apertura de una linea de investigacion, a veces imprescindible porque no hay otro medio de
obtener una pista que pueda conducir a la identificacion el criminal, debiendo procurar la poli-
cia no acudir a ellos cuando ya ha sido identificado el sospechoso y, por tanto, pudiendo realizar
directamente la identificacion mediante el procedimiento de la rueda judicial.

No obstante, y trayendo a colacion doctrina del TC, se ha estimado como prueba suficiente para
enervar la presuncion de inocencia, el reconocimiento efectuado en el juicio oral, sin género de
dudas, por parte del testigo, a pesar de las irreqularidades de los reconocimientos fotograficos,
o incluso de reconocimiento en rueda anteriores (STS 323/9 y 172/97).

En definitiva, el TS considerd que la eficacia probatoria del reconocimiento fotografico no resul-
taba suficiente como (nica diligencia identificadora para constatar que la acusada fue la perso-
na que intervino directamente en la realizacion de los hechos delictivos.
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Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de marzo 2012

El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo presentado contra el auto de 22 de
octubre de 2009 del TS que inadmite el recurso de casacion contra el auto de 11 de diciembre
de 2008, de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por el que se posponia el licencia-
miento definitivo por cumplimiento de la pena.

El citado auto de la Audiencia Nacional pospuso la fecha de licenciamiento del demandante de
amparo, fijada inicialmente para el 15 de diciembre de 2008, fijandola para el dia 16 de noviembre
de 2017. La Audiencia Nacional basé este cambio en la fecha de licenciamiento en la aplicacion de
la «doctrina Parot» establecida por el TS en la sentencia nim. 197/2006, de 28 de febrero.

El Tribunal Constitucional aprecia que efectivamente se ha producido una vulneracion de la
tutela judicial efectiva por haber sido lesionado el principio de intangilibilidad de las resolucio-
nes firmes, al haberse modificado la providencia que sefialaba el licenciamiento una vez ya era
firme, y sin que mediara recurso legal por ninguna de las partes.

La reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el principio de seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 CE y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) impide a los
jueces y tribunales, fuera de los casos expresamente previstos en la ley, revisar el juicio efectuado
en un caso concreto, incluso si entendieran con posterioridad que la decision no se ajusta a la
legalidad. De otra manera, si se permitiera reabrir el debate sobre lo ya resuelto por una resolu-
cién judicial firme en cualquier circunstancia, la proteccion judicial careceria de efectividad.

El derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes no se circunscribe a los
supuestos en que sea posible apreciar identidades propias de la cosa juzgada formal, sino que
su alcance es mucho mas amplio. La intangibilidad se proyecta sobre todas aquellas cuestiones
respecto de las que pueda afirmarse que una resolucion judicial firme ha conformado una rea-
lidad juridica en cierto sentido. Esta realidad no puede ser ignorada o contradicha ni por el
propio érgano judicial, ni por otros érganos judiciales en procesos conexos.

Finalmente, el Tribunal acaba recordando que, como se desprende de anteriores pronunciamien-
tos jurisprudenciales, esta intangibilidad de lo decidido en la resolucién judicial firme no solo
afecta al contenido del fallo, sino que también se proyecta sobre aquellos pronunciamientos que
constituyen el ratio decidendi de |a resolucion, aunque no se trasladen al fallo, o sobre los que,
aun no constituyendo el objeto mismo del proceso, resultan relevantes para la decision adoptada.

Con base en todo lo anterior, el Tribunal concluye que se ha modificado una resolucion judicial
firme, sin mediar recurso legal, por lo que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente al haberse lesionado el derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes.

PROPIEDAD INTELECTUAL, INDUSTRIAL
Y COMPETENCIA DESLEAL*

1- LEGISLACION
[Espanial

Orden ECD/576/2012, de 16 de marzo, por la que se establecen precios ptblicos por prestacion
de servicios de la Seccién Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual (DOUE de 23 de
marzo de 2012)

Esta Orden hace pablicos los precios aplicables por la prestacion de los servicios de la Seccion
Primera de la Comision de Propiedad Intelectual en los procedimientos de mediacion y arbitra-
je sustanciados ante ella.
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En cuanto a los gastos que pueda ocasionar la practica de prueba en los procedimientos de
mediacion y arbitraje, la Orden establece que seran satisfechos por la parte que hubiera solici-
tado la prueba, o por ambas partes si asi lo aceptan, o a la prorrata cuando haya sido propues-
ta por los miembros de la Seccién Primera, salvo que las partes acepten que sean satisfechos
por una de ellas.

Orden ECD/378/2012, de 28 de febrero, por la que se establece la obligatoriedad para los inte-
resados en el procedimiento de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual, de comu-
nicarse con la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual por medios electrénicos
(BOE de 29 de febrero de 2012)

Esta Orden tiene por objeto establecer la obligatoriedad para los interesados de Ilevar a cabo
por via electrénica las comunicaciones con la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual en el procedimiento para la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
regulado en el Real Decreto 1889/2011 (comentado en el nlimero 31 de esta revista) frente a su
vulneracién por los responsables de servicios de la Sociedad de la Informacion.

Esta obligacion se extiende a los titulares de derechos que sean personas juridicas legitimadas
para instar el inicio del procedimiento, asi como a las personas fisicas o juridicas responsables
de los servicios de la sociedad de la informacion contra los que se dirige el procedimiento y a
los prestadores de servicios de intermediacion de la sociedad de la informacion. Unicamente
quedan al margen de la obligacion los titulares de derechos que sean personas fisicas, que
podran elegir el medio de comunicacion.

[Portugal]

Lei n.2 5/2012 (DR 16, SERIE |, de 23/01/2012)

Foi publicada em Diario da RepUblica a Lei n.2 5/2012 de 23 de janeiro, que regula os requisitos
de tratamento de dados pessoais para constituicao de ficheiros de ambito nacional, contendo
dados de salde, com recurso a tecnologias de informacao e no quadro do Servico Nacional de
Salde («SNS»).

Esta Lei aplica-se a todos os estabelecimentos de satde publicos, bem como aos atos praticados
nos estabelecimentos de natureza privada ou social que impliquem encargos para o SNS e
ainda aos sujeitos juridicos que, em razao das atribuicdes que prosseguem, do seu objeto social
ou das atividades que exercem, tratem estes dados.

Este diploma define, em particular, as finalidades que podem presidir a estes tratamentos de
dados pessoais, as categorias de dados que podem ser objeto de tratamento para cada uma
daquelas finalidades e os responsaveis por este tratamento, remetendo, em tudo o que nela ndo
se encontre especialmente regulado, para a Lei n.2 67/98, de 26 de outubro (Lei de Protecdo
de Dados Pessoais).

Esta Lei entrou em vigor no dia 24 de janeiro de 2012.

* Esta seccion de Derecho de la Propiedad Intelectual, Industrial y Competencia Desleal ha sido coor-
dinada por Agustin Gonzélez. Para su elaboracién ha contado con la colaboracién de Ndria Porxas,
Javier Carreras, Ainhoa Garcia, Anna Grau, Francisco Juan Ripoll, Miguel de la Iglesia, Nora Oyarzabal
Oyonarte, Pedro Ferreira Malaquias, Maria Goreti Rebélo, Helder Frias, Mafalda Almeida Carvalho, Lara
Geraldes y Joana Torres Ereio de las Areas de Derecho Pdblico, Procesal y Arbitraje y Mercantil de Urfa
Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Un dentista que

2 - JURISPRUDENCIA
[Unién Europeal

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala tercera, de 15 de marzo de 2012 en

difunde gratuitamente e/ asunto Societd Consortile Fonografici contra Marco del Corso (C-135/2010)

fonogramas en su
consultorio privado
no lleva a cabo un
acto de comunicacién
al pablico

La difusion de
fonogramas mediante
aparatos de radio o
television en un
establecimiento
hotelero conforma un
acto de comunicacién
al pablicoy genera la
obligacion del hotel
de abonar una
remuneracion
equitativa a los
productores

El Tribunal resuelve una peticion de decision prejudicial planteada por un tribunal italiano que
tiene por objeto principal la interpretacion del articulo 8, apartado 2, de la Directiva 92/100/CEE
del Consejo, de 19 de noviembre de 1999, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros dere-
chos afines a los derechos de autor en el &mbito de la propiedad intelectual, y del articulo 3 de
la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relati-
va a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion.

En concreto, entre otras cuestiones, se pregunta si la difusion gratuita de fonogramas realizada
en una consulta odontolégica privada constituye una «comunicacién al pdblico» o una «puesta a
disposicion del publico», y si tal difusion confiere a los productores de fonogramas el derecho a
percibir una remuneracion.

Por un lado, el Tribunal descarta que constituya una «puesta a disposicion del publico», pues esta
abarca las «transmisiones interactivas a la carta», caracterizadas por el hecho de que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que ella elija, requisito que no
se cumple en el supuesto de andlisis.

Por otro lado, en lo relativo a si podria tratarse de un acto de «comunicacion al publico», |a sen-
tencia razona, en primer lugar, que la clientela de un dentista forma un conjunto de personas
bastante estable y escaso que, por lo tanto, no puede entenderse como un grupo de personas
«en general». En sequndo lugar, la sentencia sostiene que un dentista que difunde fonogramas
como mdusica de fondo en presencia de sus pacientes no puede razonablemente esperar un
aumento de sus pacientes debido (nicamente a esta difusion, ni aumentar los precios de los
tratamientos que proporciona. Por consiguiente, tal difusion no puede, por si sola, repercutir en
modo alguno en los ingresos de dicho dentista. En efecto, los pacientes acuden a una consulta de
odontologia con el (nico objeto de ser atendidos. Acceden a determinados fonogramas en fun-
cién del momento de su llegada al consultorio, de manera fortuita y con independencia de sus
deseos. Por ello, no puede presumirse que el conjunto de pacientes de un dentista sea receptivo
respecto la difusién de que se trate. En consecuencia, tal difusién no tiene caracter lucrativo.

A la luz de lo expuesto, el Tribunal declara que procede interpretar el concepto de «comunicacion
al publico» en el sentido de que no incluye la difusién gratuita de fonogramas en una consulta
odontolégica, como la del asunto principal, en el marco del ejercicio de una profesion liberal, a
favor de los pacientes, que disfrutan de ella independientemente de su voluntad. Por tanto, tal
difusion no confiere a los productores de fonogramas el derecho a percibir una remuneracion.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala tercera, de 15 de marzo de 2012 en
el asunto Phonographic Performance (Ireland) e Irlanda (as. C-162/2010)

La sentencia resuelve una peticion de decision prejudicial planteada por un tribunal irlandés
que tiene por objeto la interpretacion de los articulos 8 y 10 de la Directiva 2006/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y
préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad inte-
lectual, a los efectos de determinar si el establecimiento hotelero que proporcione en las
habitaciones de sus clientes aparatos de televisién o de radio a los que distribuye una sefal
radiodifundida, estd obligado a abonar una remuneracién equitativa a los productores de
fonogramas.

El Tribunal declara, en primer lugar, que el establecimiento hotelero que proporciona en
las habitaciones de sus clientes aparatos de television o radio a los que distribuye una senal
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radiodifundida Ileva a cabo un acto de comunicacién al piblico, ya que permite a sus
clientes (que conforman un ndmero indeterminado de destinatarios potenciales y por tan-
to, un puablico general) el acceso a una emision radiodifundida que contiene una obra
protegida.

Al comunicar un fonograma radiodifundido en las habitaciones de sus clientes, el establecimien-
to hotelero lo utiliza de manera auténoma y lo transmite a un pablico distinto y suplementario
en relacion con el contemplado por el acto de comunicacién original, obteniendo beneficios
econdmicos independientes de los obtenidos por el radiodifusor o por el productor de los fono-
gramas. Por consiguiente, el establecimiento hotelero estd obligado a abonar una remuneracién
equitativa por la comunicacion de este fonograma, incluso en el caso de que el radiodifusor ya
haya abonado una remuneracion por el mismo concepto.

Lo mismo se predica acerca de aquellos establecimientos hoteleros que proporcionan en las
habitaciones de sus clientes un equipo distinto de un aparato de television o de radio e incluso
aquellos que proporcionan un equipo y fonogramas en formato fisico o digital.

El T)UE confirma que  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala tercera, de 16 de febrero de 2012
la imposicién a un en el asunto Belgische Vereniging van Auteurs, componisten en Uitgevers CVBA y Netlog NV

prestador de servicios (gs. C-360/2010)
de alojamiento de ) ) , .
datos de la obligacién En |a [inea de la sentencia de 24 de noviembre de 2071, dictada en el asunto Scarlet Extended,

de filtrar informacién  S.A. contra SABAM (comentada en el niimero 31 de la revista), el Tribunal de Justicia de la Unidn

de sus usuarios Europea resuelve una cuestion prejudicial planteada por un tribunal belga que solicitaba saber
indiscriminadamente  si serfa contrario al Derecho de la Union Europea un requerimiento judicial por el que se orde-
se opone a la nara a un prestador de servicios de alojamiento de datos que estableciese un sistema de filtrado

normativa de la Union de la informacién almacenada en sus servidores por los usuarios de sus servicios capaz de
identificar la circulacién de archivos que contengan una obra protegida por derechos de autor
con el fin de bloquear la transmisién. El sistema en cuestion se aplicaria a toda su clientela, con
caracter preventivo, a sus expensas y sin limitacion en el tiempo.

El Tribunal confirma que, si bien de acuerdo con las directivas 2001/29 y 2004/48, los titulares
de derechos de propiedad intelectual pueden solicitar medidas cautelares contra los intermedia-
rios, la aplicacion de estas medidas debe respetar la limitacion del articulo 15, apartado 1 de la
Directiva 2000/31, que prohibe a las autoridades nacionales adoptar medidas que obliguen a
un proveedor de acceso a Internet a proceder a una supervision general de los datos que trans-
mite en su red. El Tribunal concluye que el requerimiento cuestionado exigiria una vigilancia
activa de la totalidad de la informacién almacenada en los servidores del proveedor y, por lo
tanto, esté prohibido.

Adicionalmente, recuerda el Tribunal que los érganos jurisdiccionales nacionales, al adoptar
medidas para proteger los derechos de autor, deben garantizar un justo equilibrio entre la
proteccion de estos derechos y la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
que puedan verse afectadas por las medidas que se acuerden. En este sentido, el Tribunal
menciona el derecho a la libertad de empresa del proveedor de acceso a Internet y los dere-
chos fundamentales de sus clientes a la proteccién de sus datos de caracter personal y a la
libertad de informacién. Un sistema de filtrado como el enjuiciado no respetaria el justo equi-
librio entre la proteccién de los derechos de autor y la proteccion de los derechos que se aca-
ban de mencionar.

Los derechos de
explotacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Tercera, de 9 de febrero de 2012

obra cinematografica en el asunto Martin Luksan contra Petrus van der Lert (as. C-277/10)
deben corresponder

de pleno derecho, El Tribunal resuelve unas cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal austriaco en el
directa y marco de un litigio entre el director principal de un documental y el productor de ese documen-
originariamente a los tal, relativo a la ejecucion del contrato mediante el que el primero cedi6 supuestamente al
autores y no al segundo sus derechos de autor y determinados derechos de explotacion de dicho documental,

productor excluyendo expresamente algunas formas de explotacion. El director demand6 al productor al
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La utilizacion de un
derecho de
propiedad intelectual
de titularidad ajena
de un modo distinto,
0 con mayor
amplitud, a como
fue autorizado
constituye un
incumplimiento
esencial del contrato

considerar que la explotacion realizada por el productor constituia una infraccion del contrato y
de sus derechos de autor. No obstante, el productor alegd que, segin la normativa nacional, la
totalidad de los derechos exclusivos de explotacion le correspondian a él, y que los acuerdos que
excluyen la aplicacion de esa regla son nulos.

En concreto, se pregunta si puede interpretarse la normativa comunitaria en el sentido de
que los derechos de explotacion de una obra cinematogréafica corresponden de pleno dere-
cho, directa y originariamente al director principal, por su condicion de autor de dicha obra
y, por consiguiente, la legislacion nacional que atribuye los derechos referidos, de pleno
derecho y con caracter exclusivo, al productor de la obra se opondria a la citada normativa
comunitaria.

Declara el Tribunal que, de acuerdo con la Directiva 2006/116, la norma general para las obras
cinematograficas o audiovisuales es que se considerara autor o coautor al director principal,
pudiendo los Estados miembros designar a otros coautores. Asi pues, con independencia de
cualquier norma del Derecho nacional, el director principal de la obra cinematogréafica disfruta
en cualquier caso, a diferencia de los demas autores de dicha obra, del estatuto de autor. Por
ello, el Tribunal concluye que la normativa comunitaria debe interpretarse en el sentido de que
los derechos de explotacion de la obra cinematografica corresponden de pleno derecho, direc-
ta y originariamente, al director principal, oponiéndose a una legislacion nacional que atribuya
esos derechos de explotacion, con caracter originario, al productor.

Ahora bien, matiza la Sala que el Derecho de la Uni6n reconoce a los Estados miembros la
facultad de establecer a favor del productor una presuncion de cesion de los derechos de explo-
tacion de la obra cinematografica siempre que dicha presuncién no tenga una naturaleza abso-
luta que excluya la posibilidad de que el director principal pacte otra cosa.

Por otro lado, afade el Tribunal que el director de la obra cinematografica debe disfrutar de
pleno derecho, directa y originariamente, de la compensacion equitativa por copia privada y que
los Estados miembros no disponen de la facultad de establecer una presunciéon de cesion de la
compensacion equitativa a favor del productor, tanto si esa presuncion es absoluta como si se
permite excluirla.

[Espanial

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 2011

El objeto del proceso versa sobre el incumplimiento contractual, y consiguiente peticiéon de
resolucion y de indemnizacion por dafios y perjuicios, reciprocamente atribuidos por las par-
tes contratantes respecto de ciertos contratos de licencia, de edicién musical y de gestion
discografica. El principal motivo del recurso hace referencia a una cuestién fundamental del
pleito: la declaracion de resolucién contractual y si concurrié incumplimiento sustancial que
la justifique.

EI TS confirma la sentencia dictada por la Seccion 14 de la Audiencia Provincial de Madrid que
habia considerado que el incumplimiento contractual consistente en la realizacion de sincroni-
zaciones y mezclas (remix) sin la necesaria autorizacion, que era exigible conforme a lo pactado,
supone un incumplimiento esencial del contrato. Considera el TS que, si bien es verdad que en
este caso no constaba la repercusién econémica que podia tener dicho incumplimiento, la uti-
lizacion de un derecho de propiedad intelectual de titularidad ajena de un modo distinto, o con
mayor amplitud, a como fue autorizado constituye una deslealtad y una conculcacién contrac-
tual de relieve.

Por otro lado, el alto Tribunal también confirma la decision de la Audiencia Provincial de remitir
la cuantificacion de la indemnizacion a un procedimiento posterior. El TS argumenta que la
remision de la cuantificacion a un proceso ad hoc puede ser conveniente en supuestos en los
que concurren una pluralidad de incumplimientos y dificultad de individualizacién cuantitativa y
de fijacion inicial.
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La simple Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de febrero de 2012
retransmision
televisiva de un
evento deportivo no

Una cadena de television interpuso una demanda contra un diario deportivo que habia organi-
zado un evento en el que, por medio de la colocacion de pantallas gigantes en un espacio

tiene originalidad determinado, ofrecia a sus lectores, de manera gratuita, la posibilidad de seguir las imagenes
suficiente para ser del evento procedentes de la sefial en directo retransmitida por la cadena.
una obra

La Audiencia Provincial de Madrid confirmé la improcedencia de la demanda de la cadena (que ya
habia sido desestimada en la primera instancia), al entender que la mera transmision (incluida la
retransmisién) televisiva de un acontecimiento deportivo no tiene, en principio, originalidad sufi-
ciente para ser considerada una obra audiovisual. Por lo tanto, la cadena no puede autorizar o
prohibir la difusion de la sefial amparandose en los derechos de autor. Asi, al no ser obra audiovi-
sual, tampoco entran en juego los derechos de propiedad intelectual relativos al titular de una obra.

La retransmisién de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de enero de 2012

senal televisiva en las . - - . S - L
televisiones instaladas E! 0bjeto de este procedimiento consistia en determinar si la instalacion de aparatos de television

en las habitaciones de €N 1as habitaciones de una clinica y su uso por parte de los clientes puede considerarse un acto de
una clinica es un acto  comunicacion al pablico y, en consecuencia, genera la obligacion para la clinica de satisfacer una
de comunicacién remuneracion equitativa en favor de los artistas representados por una entidad de gestion colectiva.
publica secundario
sujeto al pago de una
remuneracion a los
artistas

Siguiendo la jurisprudencia establecida por la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 16
de abril de 2007, relativa a la comunicacién piblica en las habitaciones de los hoteles, la
Audiencia estima la pretension de la entidad de gestion colectiva al entender que el conjunto de
personas que sucesivamente ocupan las habitaciones constituye un publico nuevo, integrado por
una pluralidad de personas, indeterminada e indeterminable y que, por lo tanto, se produce en
las habitaciones de la clinica un acto de comunicacién puablica secundario. En opinién de la
Audiencia, dicha retransmision tiene un significado econémico propio, resultando indiferente si
se realiza a titulo oneroso o gratuito. Afiade la Audiencia que no procede hacer una distincion
entre los «clientes» de hoteles y los «pacientes» de la clinica, pues todos son usuarios de servi-
cios y la naturaleza y la finalidad del servicio prestado no excluye la comunicacion pablica.

Una nueva sentencia  Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.9), de 22 de diciembre de 2011
de la Audiencia
Provincial de
Barcelona desestima

En la linea de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo de 2011
(comentada en el nimero 29 de esta publicacion), esta nueva sentencia de la misma Audiencia

una demanda en desestima en fase de apelacion la demanda presentada por una entidad de gestion de derechos

materia de de propiedad intelectual frente a una mercantil dedicada a la comercializacion de material infor-

compensacion matico en reclamacion de la compensacion equitativa por copia privada.

equitativa por copia Empleando el mismo razonamiento de la sentencia de 2 de marzo de 2011y citando expresa-

privada : . . i -
mente tanto aquella sentencia como la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dictada en el Caso Padawan, sefala de nuevo el Tribunal que debe existir una vinculacion efec-
tiva entre los equipos, aparatos y soportes sujetos a la compensacion y el presumible uso de
estos elementos para realizar copias privadas. La prueba de la existencia de tal vinculacion
efectiva corresponde a la actora, que en este caso no habia hecho esfuerzo probatorio alguno
en este sentido a pesar de disponer de un instrumento procesal adecuado para ello como son
las diligencias preliminares.

Infraccién de los Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 2 de diciembre de 2011

derechos de L . L ) -
propiedad intelectual Una asociacion de editores de diarios interpuso demanda contra una sociedad por la actividad

por la actividad de de press clipping que esta llevaba a cabo, consistente en la elaboracion de recortes, boletines y
press clipping sinla  resimenes de prensa de los diarios de aquella, asi como su comercializacion, a pesar de la
correspondiente oposicion expresa de los editores a dicha actividad.

autorizacién de los
titulares de los
derechos

En primera instancia, el Juzgado declar6 que la actividad de press clipping llevada a cabo por la
demandada supone una infraccion de los derechos de propiedad intelectual de los editores.
Frente a dicho pronunciamiento, la sociedad que realiza la actividad de press clipping interpuso
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Vulneracion por
antiguos empleados
del principio de buena
fe concurrencial por
la utilizacion de
medios de su anterior
empresa para la
captacion de clientes
hacia un nuevo
proyecto empresarial

Actos de abuso de
dependencia
econdmica

recurso de apelacion alegando, en esencia, que el derecho de oposicion a la actividad de press
clipping y el derecho a percibir una remuneracién equitativa en caso de no ejercitarlo, que se
contemplan en los dos dltimos incisos del sequndo parrafo del articulo 32.1 del TRLPI, no corres-
ponden originariamente al editor, sino a los autores de los articulos periodisticos integrados en
la obra colectiva. La Audiencia Provincial desestima el recurso al entender que los articulos
periodisticos publicados en un diario editado y divulgado forman parte de una obra colectiva y,
por lo tanto, salvo pacto en contrario, los derechos de oposicién y de remuneracién equitativa
corresponden al editor.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de 2012

Esta sentencia trae causa del procedimiento iniciado por la sociedad recurrente, dedicada a
la prestacion de servicios de consultorfa, frente a cinco antiguos empleados y la sociedad
gestionada por estos, denunciando la comision de actos de competencia desleal por viola-
cion de secretos empresariales, imitacion desleal de prestaciones ajenas, aprovechamiento
indebido del esfuerzo ajeno y actos contrarios al principio de buena fe concurrencial (tipifi-
cados, respectivamente, en los articulos 13, 11, 12 y 5 de la Ley de Competencia Desleal,
conforme a la redaccién entonces vigente). El tribunal de instancia declar6 la vulneracion del
principio de buena fe concurrencial por los demandados al reputar acreditada la utilizacion
de medios y conocimientos de su antiguo empleador para captar un cliente para su nuevo
proyecto empresarial, pero desestimé la demanda en el resto de acciones ejercitadas por la
demandante.

EI' TS confirma la estimacion parcial de la demanda y recuerda, en primer lugar, que la mera
utilizacion, en beneficio de un nuevo empleador, de la experiencia profesional y las habilidades
adquiridas por el empleado mientras prestaba sus servicios para su anterior empleador no
supone la comision de ilicito concurrencial alguno. Por otro lado, y en relacion con los actos de
imitacion y de aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno denunciados, la sentencia confirma
la desestimacion declarada por el tribunal de instancia, recordando que los actos desleales
tipificados en la Ley de Competencia Desleal son auténomos y requieren, para su estimacion, de
la necesaria acreditacion de conductas diferenciadas que permitan su subsuncién en cada uno
de los tipos.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de febrero de 2012

La parte demandada y recurrente en casacion es una sociedad dedicada a la fabricacion y ven-
ta de alambre e hilo de cobre en la provincia de Cordoba, que contrat6 los servicios de trans-
portistas auténomos (integrados en la entidad demandante) a través de agencias de transporte
y cooperativas de transportistas. Segin la parte demandante, la demandada imponia a los trans-
portistas la realizacioén de portes por debajo del coste real del servicio prestado y no les retribuia
por los tiempos de espera y cambios de ruta, constituyendo todo ello un acto de competencia
desleal contrario al articulo 16.2 de la Ley de Competencia Desleal.

EI TS recuerda que este precepto tipifica como ilicita una conducta que presupone, del lado
activo, la explotacion de una posicion de dominio relativa y, del lado pasivo, una situacion de
dependencia econémica en la que se encuentra quien carece de alternativas equivalentes para
ejercer su actividad. En este caso, el TS concluye que la identificacion por parte de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, como mercado geogréfico de referencia, del mercado de los transportes
de mercancias en la provincia de Cérdoba (y no el nacional como pretendia la parte actora), es
correcta. Asimismo, recuerda el TS que, a pesar de que este articulo se inspira en criterios que
son propios de los sistemas antitrust, el tipo descrito no requiere que los efectos del acto alcan-
cen una especial gravedad o trascendencia sobre el funcionamiento del mercado. Basta, por el
contrario, con la concurrencia de un comportamiento abusivo de un participante en el mercado
de referencia para con el dependiente econdmicamente, algo que quedd probado en relacion
con los transportistas demandantes, quienes no disponian de alternativas equivalentes a su
alcance.
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Actos de competencia Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 28.9), de 13 de enero de 2012

desleal por
i0 a i i inci i i 1 -
obstaculizacién, La seccion 28.2 de la Audiencia Provincial de Madrid estima integramente el recurso de apela

denigracién y cion planteado por la parte demandante contra la sentencia, parcialmente estimatoria, dictada
discriminacién en por el Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Madrid en el marco de un procedimiento que enfrentaba
materia de a una agencia de viajes online contra una conocida compafiia aérea de bajo coste.

condiciones de venta ;-2 nt0 6| mes de agosto de 2008 la compaiiia aérea demandada anuncié en distintos medios

de prensa escrita que adoptaria un nuevo procedimiento para cancelar todas las reservas de
pasajeros que se hubieran realizado a través de motores de basqueda del tipo empleado por la
agencia de viajes demandante («screen scraping»). Ademas, (i) la compariia aérea también
anuncié que la agencia de viajes online incrementaba los precios de sus billetes en mas de un
100%; (ii) utilizd expresiones insultantes para referirse a esta y (iii) incorporé en sus condiciones
generales una clausula que permitia denegar el embarque a todo pasajero que no hubiera
reservado el vuelo directamente en el sitio web de la compafiia aérea.

La parte demandante solicité que se declarara que la compania aérea habia cometido un acto
de competencia desleal por obstaculizacién (contrario al antiguo art. 5 LCD, hoy art. 4 LCD), un
acto de competencia desleal por denigracidn (art. 9 LCD) y un acto de competencia desleal por
discriminacion en materia de condiciones de venta (art. 16 LCD).

En primer lugar, y en relacién con el acto de obstaculizacion, la Audiencia Provincial sostiene
que el hecho de que la compania demandada pudiera ver afectados sus intereses comerciales
por la conducta de la agencia de viajes no justifica que pueda cometer ilicitos concurrenciales.
No obstante, sigue, ni siquiera se aprecia perjuicio alguno a la politica comercial de la compafia
aérea en la medida que los clientes contratan directamente con ella y no con la agencia de
viajes. Concluye la sentencia que la medida adoptada es apta para intimidar a los consumidores
clientes de la demandante, lo que debe entenderse como un acto de obstaculizacion de su
actividad en el mercado.

En segundo lugar, y en lo que se refiere al ilicito del articulo 9 LCD, la sentencia considera que
expresiones del tipo «venden los billetes ilegalmente», «pardsitos del sector» y «timan a los clien-
tes» son expresiones insultantes que provocan un claro descrédito en el mercado de la agencia
de viajes demandada. Afiade que en el procedimiento no se ha acreditado que la agencia
alterara los precios, y recuerda que los precios ofertados por las companias aéreas no perma-
necen fijos, sino que sufren variaciones atendiendo a ciertos pardmetros.

Finalmente, en lo que se refiere al ilicito del articulo 16 LCD, recuerda la Audiencia Provincial
que se considera ilicito el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y
condiciones de venta cuando no exista una causa que justifique la desigualdad. En definitiva, el
trato desigual solo seria factible si se apreciaran situaciones diferentes entre los consumidores.
Partiendo de esta premisa, sostiene la Audiencia que la libertad de empresa de la que goza la
entidad demandada no es una causa que justifique el trato discriminatorio a aquellos clientes
que hubieran usado los servicios de la agencia de viajes, puesto que dichos clientes, en definiti-
va, también abonaron a la demandada el precio correspondiente a su billete. En este sentido,
considera que falta la necesaria adecuacion entre el fin perseguido y el trato desigual, toda vez
que la medida adoptada por la compariia aérea no se proyecta sobre la agencia de viajes, sino
que se convierte en una represalia directa a los consumidores.

Utilizacién de base de Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de enero de 2012

datos depurada de . . . i
clientes de antiguo La parte actora y recurrente en casacion es un grupo de sociedades dedicado a la prestacion de

empleador para servicios de telemarketing cuyos extrabajadores constituyeron otro grupo empresarial dedicado

ejercer idéntica a la misma actividad. Utilizando la «Base de Datos Depurada de Clientes de Cartera» a la que

actividad tuvieron acceso durante su anterior relacion laboral, las sociedades demandadas ofertaron ser-
vicios de telemarketing a los mismos clientes de la parte actora.

El objeto del proceso quedé reducido en casacion a determinar si los demandados cometieron
los ilicitos concurrenciales de violacion de secretos y actos de imitacion de los articulos 11y 13,
respectivamente, de la Ley de Competencia Desleal. La actora justificaba la supuesta conducta
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Productos sanitarios.

Instrucciones
electronicas

Medidas para la
sostenibilidad del
Sistema Nacional de
Salud

desleal en la irrupcion de las demandadas en el sector del marketing telefonico aprovechando-
se de su base de datos de clientes y, por lo tanto, sin realizar las inversiones que, de otro modo,
hubieran tenido que realizar, e imitando su modelo de negocio, lo que les permitié captar
rapidamente un elevado nimero de clientes.

EI TS establece que para que se produzca un ilicito concurrencial del articulo 13 LCD no solo se
requiere que la informacién sea secreta y tenga un valor comercial, sino también que la perso-
na que legitimamente la controla haya adoptado las medidas razonables para mantenerla secre-
ta, de acuerdo con el articulo 39.2 del Acuerdo sobre los ADPIC. En el caso de autos, en cambio,
no resulté probado que los directivos tuvieran un especial deber de secreto o que la empresa
hubiera adoptado medidas razonables para mantener la base de datos secreta.

Asimismo, el alto Tribunal analiza los presupuestos de aplicacion del articulo 11 LCD, y, en par-
ticular, la doctrina que establece la necesidad de que las creaciones materiales imitadas gocen
de singularidad o mérito competitivo. Segin esta, las caracteristicas intrinsecas de los rasgos
imitados deben ser susceptibles de diferenciar las prestaciones propias de las de la misma natu-
raleza habituales en el sector, sirviendo asi a sus destinatarios para la identificacion y reconoci-
miento de las primeras.

La Sala desestima el recurso planteado porque considera que, si bien es cierto que los deman-
dados utilizaron la base de datos depurada de la actora para dirigirse a sus clientes, tal y como
se ha avanzado, la actora no ha probado que dotara a dicha informacién secreta de la sequ-
ridad y proteccion necesarias para ser susceptible de amparo mediante el articulo 13 LCD.
Anade la sentencia que la parte actora tampoco ha probado que el modelo de negocio que
afirma imitado sea una creacién material con singularidad competitiva o peculiaridad concu-
rrencial.

SALUD Y ALIMENTACION*

1- LEGISLACION
[Unién Europeal

Reglamento (UE) N.2 207/2012 de la Comisién, de 9 de marzo de 2012, sobre instrucciones
electronicas de utilizacién de productos sanitarios

Este Reglamento establece las condiciones de presentacion en formato electrénico, en lugar de en
papel, de las instrucciones de utilizacion de los productos sanitarios a las que hacen referencia el
punto 15 del anexo 1 de la Directiva 90/385/CEE y el punto 13 del anexo | de la Directiva 93/42/CEE.

[Espania]

Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y sequridad de sus prestaciones (BOE de 24
de abril de 2012)

El 24 de abril de 2012 se publico en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y sequridad de sus prestaciones. Este Real Decreto-ley tiene como objetivo
fundamental afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de Salud dotdndolo de sol-
vencia y viabilidad, reforzando las medidas de cohesion para hacerlo sostenible en el tiempo.
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Este Real Decreto-ley se divide en cinco capitulos que tratan los siguientes temas: (i) la asistencia
sanitaria en Espana; (i) la cartera comin de servicios del Sistema Nacional de Salud; (iii) medidas
de cohesion y de garantia financiera del Sistema Nacional de Salud; (iv) medidas sobre la presta-
cién farmacéutica, y (v) medidas en materia de recursos humanos. Tiene ademés cuatro disposi-
ciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria Unica y nueve dis-
posiciones finales, de las cuales la Gltima prevé su entrada en vigor el mismo dia de su publicacion.

De la asistencia sanitaria en Espafia

Este primer capitulo estéd dedicado a la modificacion de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud en lo relativo a los sujetos susceptibles de
poder acceder a la asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacio-
nal de Salud.

Asi, se establece que «la asistencia sanitaria en Espana, con cargo a fondos ptblicos, a través del
Sistema Nacional de Salud, se garantizard a aquellas personas que ostenten la condicion de ase-
gurado». Aquellas personas que no tengan la condicién de asegurado o de beneficiario podran
obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente contrapres-
tacion o cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial.

Con caréacter general, seran asegurados aquellas personas que se encuentren en alguno de los
siguientes supuestos: (a) ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Sequ-
ridad Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta; (b) ostentar la condicién de pensio-
nista del sistema de la Seguridad Social; (c) ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica
de la Seguridad Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo; (d) haber agotado
la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina correspondiente como
demandante de empleo, no acreditando la condicién de asegurado por cualquier otro titulo.
También podran ser asegurados los ciudadanos espafioles o comunitarios y los extranjeros con
autorizacion para residir en territorio espafiol que no superen ciertos limites de ingresos.

Asimismo, se establecen los mecanismos y procedimientos para el reconocimiento y control de
la condicion de asegurado vy los supuestos de asistencia sanitaria en situaciones especiales. En
este sentido, establece que los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en
Espafia recibirén asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: (a) de urgencia por enfer-
medad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta médica; y (b)
de asistencia al embarazo, parto y postparto. Se afade que, en todo caso, los extranjeros meno-
res de dieciocho anos recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.

De la cartera comtin de servicios del Sistema Nacional de Salud

El objeto del capitulo Il es establecer una categorizacion de la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud que permita una mejor gestion asistencial. A estos efectos, se establece que
la cartera comin de servicios del Sistema Nacional de Salud (definida como el conjunto de
técnicas, tecnologias o procedimientos mediante los que se hacen efectivas las prestaciones
sanitarias) se articulara en torno a las siguientes modalidades:

(i) Cartera comin basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud, que com-
prende todas las actividades asistenciales de prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabi-
litacién que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sani-
tario urgente, cubiertos de forma completa por financiacion publica.

(i) Cartera comin suplementaria del Sistema Nacional de Salud, que incluye todas aquellas
prestaciones cuya provision se realiza mediante dispensacion ambulatoria y estan sujetas a
aportacion del usuario (en particular, la prestacion farmacéutica, la ortoprotésica, la presta-
cién con productos dietéticos y el transporte sanitario no urgente).

(iii) Cartera comUn de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud, que incluye todas
aquellas actividades, servicios o técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran
esenciales o que son coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologfa de caracter
crénico, estando sujetas a aportacion o reembolso por parte del usuario.
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Medidas de cohesion y de garantia financiera del Sistema Nacional de Salud

El capitulo Ill del Real Decreto-ley esta dedicado a la creacion del Fondo de Garantia Asistencial,
como instrumento para garantizar la cohesion y equidad en el Sistema Nacional de Salud y
asegurar la igualdad de derechos a la asistencia sanitaria entre los espafoles y demas personas
que gozan de la condicién de asegurado en nuestro pafs.

El Fondo de Garantia Asistencial estara destinado a la compensacién entre las Comunidades
Auténomas por las actuaciones que sus servicios de salud realicen a las personas que gocen de
la condicién de asegurado en el Sistema Nacional de Salud en sus desplazamientos temporales.

Medidas sobre la prestacion farmacéutica

El capitulo 1V, el mas el extenso, incorpora numerosas medidas relacionadas con la prestacion
farmacéutica. A continuacion se resumen algunas de estas novedades:

(i) Se establecen nuevos criterios de prescripcion de medicamentos y productos sanitarios.

La regla general seré la prescripcion por principio activo, aunque se permite expresamente
la prescripcion por denominacion comercial siempre y cuando se respete el principio de
mayor eficiencia para el sistema.

En caso de prescripcion por principio activo, se dispensara el medicamento de menor precio
de su agrupacién homogénea y, en caso de igualdad de precio, el medicamento genérico o
el medicamento biosimilar correspondiente.

(i) Se establece la obligacidn de las Comunidades Auténomas de dotar a sus prescriptores
de un sistema de prescripcion electrénica com(n e interoperable en el que se incorporaran
subsistemas de apoyo a la prescripcion.

(iii) Se prevé la actualizacion de la lista de medicamentos y productos sanitarios que quedan
excluidos de la prestacion farmacéutica.

La motivacion de la exclusion respondera a alguno de los siguientes criterios: (a) el estable-
cimiento de precios seleccionados; (b) la convivencia con un medicamento sin receta con la
que comparte principio activo y dosis; (c) la consideracion del medicamento como publici-
tario en nuestro entorno europeo; (d) que el principio activo cuente con un perfil de segu-
ridad y eficacia favorable y suficientemente documentado a través de anos de experiencia y
un uso extenso; (e) por estar indicado en el tratamiento de sintomas menores; o (f) por
cumplir cualquiera de los criterios de no inclusion en la financiacion pablica.

(iv) Se modifican los criterios para la financiacion piblica de medicamentos y se establece
la prohibicién expresa de que las Comunidades Auténomas establezcan, de forma unilateral,
reservas singulares especificas de prescripcion, dispensacion y financiacion de farmacos o
productos sanitarios.

Asimismo, se establece que estaran excluidos de la financiacion, en todo caso, los medica-
mentos sin receta, los que no se utilicen para el tratamiento de una patologia claramente
determinada, los productos de utilizacién cosmética, dietéticos, aguas minerales, elixires,
dentifricos y otros productos similares. Tampoco se financiaran los medicamentos indicados
en el tratamiento de sindromes o sintomas de gravedad menor, ni aquellos que no respon-
dan a las necesidades terapéuticas actuales.

(v) Se modifica el sistema de intervencion de precios de los medicamentos, introduciéndose
un sistema de precios notificados (sujetos a objecién por razones de interés piblico) para
los medicamentos sin receta que se dispensen en territorio espariol. Este mismo sistema sera

* Esta seccion de Actualidad Salud y Alimentacion ha sido elaborada por Susana Guerrero Trevijano,
José Solis Garcia, Antonio Javier Montoro Moreno, Constanza Balmaseda Serrat-Valera, Pedro Ferreira
Malaquias,, Maria Goreti Rebélo, Helder Frias, Mafalda Almeida Carvalho, Lara Geraldes y Joana Torres
Ereio del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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de aplicacion a los medicamentos con receta que no resulten financiados si son dispensados
en territorio nacional. Los precios de financiacion del Sistema Nacional de Salud de medi-
camentos para los que sea necesaria prescripcion médica que se dispensen en territorio
espanol seran fijados por la Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos. Se
introduce, como regla general, que el precio de financiacion por el Sistema Nacional de
Salud sera inferior al precio del medicamento aplicado cuando sea dispensado fuera del
Sistema Nacional de Salud.

(vi) Se crea un Comité Asesor de la Prestacién Farmacéutica del Sistema Nacional de Salud,
de caracter cientifico-técnico, encargado de proporcionar asesoramiento, evaluacion y
consulta sobre la pertinencia, mejora y sequimiento de la evaluacion econémica necesaria
para sustentar las decisiones de la Comisién Interministerial de Precios de los Medicamen-
tos.

(vii) Se modifica el sistema de precios de referencia. En este sentido, se establece que no
sera indispensable la existencia de un medicamento genérico para establecer un conjunto,
en el caso de que el medicamento o su ingrediente activo principal hayan sido comerciali-
zados durante un minimo de diez afios en un Estado miembro de la Unién Europea.

El precio de referencia de cada conjunto se calculara con base en el coste/tratamiento/dia
menor de las presentaciones de medicamentos en él agrupadas, y en todo caso debera
garantizarse el abastecimiento a las oficinas de farmacia para los medicamentos de precio
menor.

Con caracter anual se establecerdn nuevos conjuntos y se revisaran los precios de los ya
existentes. No obstante, los precios menores de las agrupaciones homogéneas seran revisa-
dos trimestralmente.

(viii) Se desarrollan algunos aspectos del sistema de precio seleccionado, estableciendo que
sera el Ministerio de Sanidad el que podra proponer a la Comisién Interministerial de Pre-
cios de los Medicamentos la aplicacion del mecanismo de precio seleccionado a los medi-
camentos y productos sanitarios financiables.

Este sistema se aplicarad a medicamentos sujetos a precios de referencia, teniendo en cuen-
ta: (a) el consumo del conjunto; (b) el impacto presupuestario; (c) la existencia de, al menos,
tres medicamentos en el conjunto; y (d) que no se produzca riesgo de desabastecimiento.

Valorando estos criterios, el Ministerio de Sanidad comunicara a los proveedores el inicio de
un procedimiento de precio seleccionado, con comunicacion del precio maximo de finan-
ciacion que se propone para que manifiesten sus intenciones. Con base en las comunicacio-
nes recibidas, el Ministerio elaborara la propuesta que contendra el precio maximo seleccio-
nado aplicable. Los medicamentos o productos sanitarios que superen el precio maximo
financiable quedaran excluidos de la financiacion por el Sistema Nacional de Salud durante
un periodo de dos afios (periodo de vigencia del precio seleccionado). Los laboratorios que
resulten finalmente seleccionados deberan garantizar el abastecimiento del producto en
cuestion.

Se prevé igualmente que el sistema podra aplicarse a los productos sanitarios financiables.

(ix) Se modifican los porcentajes de aportacion de los ciudadanos en la prestacion farma-
céutica incluida en la prestacion suplementaria. En particular, en relacién con la aportacion
de los beneficiarios a la prestacion farmacéutica ambulatoria, se establece el siguiente
esquema general de aportacion, aunque con algunos topes maximos:

(x) 60 % del PVP para usuarios (y sus beneficiarios) con rentas no inferiores a 100.000
euros.

(xi) 50 % del PVP para asegurados activos (y sus beneficiarios) con rentas no inferiores a
18.000 e inferiores a 100.000 euros.

(xii) 40 % para asegurados activos (y sus beneficiarios) no incluidos en los apartados ante-
riores.
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(xiii) 10 % del PVP para pensionistas de la Seguridad Social.

Estaran exentos de aportacion, los usuarios (y sus beneficiarios) siguientes: (a) afectados de
sindrome toxico y personas con discapacidad; (b) perceptores de rentas de integracion
social; (c) perceptores de pensiones no contributivas; (d) parados que han perdido el dere-
cho a percibir el subsidio de desempleo; y (e) sujetos a los tratamientos derivados de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional.

El nivel de aportacion de los mutualistas y clases pasivas de la Mutualidad General de Fun-
cionarios Civiles del Estado, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas y la Mutualidad
General Judicial continuara siendo del 30 %.

(xiv) Se establecen medidas en relacion con la gestion de los datos personales obrantes en
ficheros de las entidades gestoras y servicios comunes de la Sequridad Social y entidades
que colaboren con ellas.

(xv) Se establece que la informacién sobre los precios menores se actualizara el primer dia
habil de cada mes y se publicara en la pagina web del Ministerio de Sanidad.

(xvi) Se introducen criterios correctores en relacion con los margenes de las oficinas de
farmacia correspondientes a las recetas u érdenes de dispensacion de medicamentos finan-
ciados.

(xvii) En relacién con los servicios de farmacia hospitalaria, se establece, como regla general,
su obligatoriedad en (a) todos los hospitales que tengan cien o mas camas; (b) los centros
de asistencia social que tengan cien camas o mas en régimen de asistidos; y (c) los centros
psiquiatricos que tengan cien camas o mas. Asimismo, se establecen medidas en relacion
con la manipulacion y adecuacion de preparaciones de medicamentos.

Medidas en materia de recursos humanos

Por dltimo, en el capitulo V de este Real Decreto-ley se contemplan una serie de medidas des-
tinadas a corregir determinadas situaciones estructurales en relacién con los recursos humanos
del Sistema Nacional de Salud. Entre otras cuestiones (i) se crea un Registro Estatal de Profesio-
nales Sanitarios como herramienta imprescindible para garantizar la informacion a la poblacién
y a las instituciones de la situacién de los profesionales desde los diferentes aspectos que confi-
guran la practica profesional; y (i) se prevé la elaboracién de un catdlogo homogéneo de
categorias profesionales donde se establezcan las necesarias equivalencias. Este catalogo per-
mitira que los profesionales puedan acceder a plazas vacantes de otros servicios de salud mejo-
rando la calidad de la asistencia y garantizando asi su movilidad.

Disposiciones adicionales y finales

Por (ltimo, al margen de las referencias que se han hechos en los apartados anteriores, se han
incluido también una serie de medidas adicionales que completan el paquete normativo y que
resultan necesarias para la adecuada puesta en practica de este Real Decreto-ley.

Entre otras cuestiones, cabe destacar los siguientes aspectos:

(i) se incorporan medidas de eficiencia, posibilitando la adopcién de estrategias de gestion
centralizada de suministros;

(i) se introducen modificaciones en relacion con las recetas médicas y érdenes de dispen-
sacion;
(iii) se establece la obligacion de disponer de autorizacién administrativa previa para realizar

actividades de promocion y publicidad en apoyo de la donacion de células y tejidos huma-
nos; y

(iv) se constituye un Registro de Donantes de Progenitores Hematopoyéticos.

Cabe destacar que este Real Decreto-ley entr6 en vigor el mismo dia de su publicacion.
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Ministerio de Sanidad, Real Decreto 200/2012, de 23 de enero, por el que se desarrolla la estructura orgdnica bdsica

Servicios Sociales e del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y se modifica el Real Decreto 1887/2011,

Igualdad de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica de los departamentos
ministeriales (BOE de 24 de enero de 2012)

Este Real Decreto tiene por objeto continuar el proceso de racionalizacion y simplificacion de las
estructuras administrativas iniciado por los Reales Decretos 1823/2011, de 21 de diciembre, y
1887/2011, de 30 de diciembre. Asi, completa la estructura del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad hasta el nivel de Subdireccién General.

De acuerdo con este Real Decreto, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad estara
formado por dos Secretarias de Estado: (i) la Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igual-
dad, que asume algunas de las competencias de las ya suprimidas Secretarfa de Estado de
Igualdad y Secretaria General de Politica Social y Consumo, v (ii) la Secretaria General de Sani-
dad y Consumo, que asume la presidencia del Instituto Nacional del Consumo y de la Agencia
Espafola de Sequridad Alimentaria y Nutricion. Por Gltimo, el Instituto Carlos Il pasa a depender
funcionalmente del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Precios de referencia — Resolucién de 28 de diciembre de 2011, de la Direccién General de Farmacia y Productos
Sanitarios, por la que se determinan los nuevos conjuntos de medicamentos que se dispensen
en oficinas de farmacia a través de receta médica oficial u orden de dispensacion, sus precios
de referencia, y se revisan los precios de referencia fijados por Orden SPI/3052/2010, de 26 de
noviembre

— Resolucién de 28 de diciembre de 2011, de la Direccién General de Farmacia y Productos
Sanitarios, por la que se determinan los nuevos conjuntos de medicamentos de dmbito hospi-
talario y sus precios de referencia

La primera Resolucion, que determina los nuevos conjuntos y precios de referencia para medi-
camentos que se dispensan en farmacias, incluye, por primera vez, conjuntos de nueva creaciéon
formados por medicamentos que, por sus caracteristicas terapéuticas, habian sido expresamen-
te declarados como medicamentos que constituyen excepcion a los criterios generales de susti-
tucion por el farmacéutico y que, por lo tanto, estaban exentos de inclusion en el sistema de
precios de referencia. También, por primer vez, siguiendo la nueva redaccién dada al articulo
93 de la Ley de Garantias por el Real Decreto-ley 9/2011, esta Resolucion activa conjuntos de
medicamentos aun cuando los medicamentos genéricos que posibilitan la creacion de aquellos
conjuntos no se comercializan efectivamente.

La segunda Resolucién crea, también por primera vez, y en aplicacion de lo dispuesto en el Real
Decreto-ley 9/2011, los nuevos conjuntos de medicamentos de &mbito hospitalario.

Andalucia. Ley de Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Pdblica de Andalucia (BOJA de 31 de diciembre de
Salud Pdblica 2012)

El objetivo declarado de esta Ley es fortalecer la posicion de la ciudadania en relacion con la
salud publica, estableciendo la salud colectiva como bien piblico relevante y ordenando la
efectiva participacion de la ciudadania en la buena administracion de la salud pablica. Asimismo,
se establecen las funciones y competencias en materia de salud publica, sus prestaciones y ser-
vicios y las lineas para organizar su gobernanza, asi como la organizacion de sus recursos.

Andalucia. Prestacion Sistema de seleccion de los medicamentos y productos sanitarios a dispensar por las oficinas de
farmacéutica farmacia en el marco de la prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia

En el anterior nimero de Actualidad Juridica Uria Menéndez se incluyé una resefa sobre el
Decreto-Ley 3/2011, de 13 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre pres-
tacion farmacéutica del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia.

Aquel Decreto-ley introducia un sistema de convocatorias para la seleccion de los medicamentos
y productos sanitarios a dispensar por las oficinas de farmacia cuando se les presente una rece-
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ta médica oficial u orden de dispensacion, en la que el medicamento o producto correspondien-
te se identifica exclusivamente por su denominacién genérica o por la denominacion oficial de
sus principios activos.

Mediante Resolucion del Director Gerente del Servicio Andaluz de Salud de 25 de enero se
publicé la primera de dichas convocatorias de seleccion, en la que se incluian varios grupos de
medicamentos y se publicaba el modelo de convenio tipo que suscribirian con el Servicio Anda-
luz de Salud los laboratorios seleccionados.

Tras la valoracion de las ofertas presentadas en esta primera, el Director Gerente del Servicio
Andaluz de Salud publicé el listado de los medicamentos que habian resultado seleccionados
mediante Resolucion de 19 de marzo.

Posteriormente, mediante acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 30 de marzo, el Gobierno
de la nacién adoptd la decisién de interponer conflicto positivo de competencias contra la Reso-
[ucidon de convocatoria de 25 de enero. Esta decision se fundamentaba en los dictdmenes
158/2012 y 160/2012 emitidos por el Consejo de Estado respecto del Decreto-ley 3/2011y la
Resolucion de convocatoria de 25 de enero, respectivamente.

Ambos dictdmenes sostienen que concurren fundamentos juridicos suficientes para impugnar el
sistema de seleccion de medicamentos introducido por el Decreto-ley 3/2011y puesto en prac-
tica por la Resolucién de convocatoria de 25 de enero. En particular, el Consejo de Estado
considera que este sistema contraviene las competencias estatales en las siguientes materias: (i)
bases y coordinacién general de la sanidad; (ii) legislacion sobre productos farmacéuticos; (iii)
legislacion basica y régimen econdmico de la Sequridad Social; y (iv) requlacién de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos
y el cumplimiento de los deberes fundamentales.

En paralelo, la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de Controversias
de la Comisiéon Bilateral de Cooperacion Junta de Andalucia-Estado, en su reunién de 5 de
marzo, acord6 iniciar negociaciones para resolver las discrepancias surgidas entre el Gobierno
y la Junta de Andalucia en relacién con el Decreto-ley 3/2011. Este acuerdo, de conformidad con
lo establecido en el articulo 33.2 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional, amplia hasta 9 meses el plazo para la interposicion por parte del Gobierno del recur-
so de inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 3/2011.

Decreto 16/2012, de 7 de febrero, por el que se requla la gestion y transferencia de los resulta-
dos de las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion cuya titularidad corresponda a
las agencias y a las demds entidades instrumentales dependientes de la Consejeria competente
en materia de salud (BOJA de 21 de febrero de 2012)

Este Decreto tiene por objeto la regulacién de la gestion y transferencia de los resultados sus-
ceptibles de generar derechos de propiedad industrial e industrial derivados de las actividades
de investigacion, desarrollo e innovacion cuya titularidad pertenezca a las agencias y demas
entidades industriales dependientes de la Consejeria competente en materia de salud. De acuer-
do con este Decreto, los resultado de las actividades de investigacion, desarrollo e innovacion
llevadas a cabo por el personal estatutario, laboral o investigador en formacién de las agencias
y demas entidades instrumentales dependientes de la Consejeria competente en materia de
salud perteneceran, como invenciones laborales, a las agencias y a las entidades instrumentales
dependientes de la Consejeria competente en materia de salud que ostente su titularidad.

Este Decreto pretende también fomentar la investigacion estableciendo un incentivo especial
para el personal investigador que, como consecuencia de la realizacion de actividades de +D+i,
haya obtenido un resultado protegido mediante un derecho de propiedad intelectual, cuya
explotacion por medio de concesion de licencia reporte ingreso a las agencias y demas entida-
des instrumentales dependientes de la Consejeria competente en materia de salud. Asimismo,
se reconocera como mérito, en los procesos de seleccion de personal y provision de puestos de
trabajo, la realizacién de una invencion susceptible de explotacion protegida mediante un dere-
cho de propiedad industrial o intelectual.
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Galicia. Catalogo Resolucion de 23 de marzo de 2012 por la que se hace publico el Acuerdo del Consello de la Xun-
priorizado de ta de Galicia de la misma fecha por el que se aprueba la modificacion del Catdlogo priorizado de
productos productos farmacéuticos de la Comunidad Auténoma de Galicia (DOG de 30 de marzo de 2012)

farmacéuticos ) » . ) ) o
Mediante esta resolucién del Consello de la Xunta de Galicia se sustituye el Catalogo priorizado de

productos farmacéuticos de la Comunidad Auténoma de Galicia aprobado por resolucion del mis-
mo 6rgano de 1 de septiembre de 2011 (comentado en el nimero 31 de esta revista). En particular,
hay que destacar que esta nueva version del catalogo revisa y actualiza los conjuntos de intercam-
bio 0 agrupaciones homogéneas conforme a los nuevos precios menores publicados por la Reso-
lucién de 28 de diciembre de 2011, de la Direccion General de Farmacia y Productos Sanitarios, por
la que se determinan los nuevos conjuntos de medicamentos que se dispensen en oficinas de far-
macia a través de receta oficial u orden de dispensacion, sus precios de referencia, y se actualizan
los precios menores para que coincidan con la aplicacion de los nuevos precios de referencia.

[Portugal]

Medicamentos - Portaria n.© 3/2012 (DR 1, SERIE I, de 02/01/2012)
revisdo excecional

do preco Foi publicada em Diario da RepUblica a Portaria n.2 3/2012, de 2 de janeiro de 2012, que veio

autorizar e regular o procedimento de revisdo excecional do preco dos medicamentos. Nos
termos deste diploma, esta revisdo pode ocorrer por motivos de interesse publico ou por inicia-
tiva do titular da autorizacao de introducdo no mercado, mediante despacho fundamentado dos
membros do Governo responsaveis pelas areas da economia e da salde.

Esta Portaria entrou em vigor no dia 3 de janeiro de 2012.

Medicamentos - Portaria n.© 4/2012 (DR 1, SERIE |, de 02/01/2012)

precos Foi publicada em Diério da Republica a Portaria n.2 4/2012, de 2 de Janeiro de 2012, que veio

estabelecer regras relativas ao preco dos medicamentos, incidindo, em particular, sobre (i) a
formacdo dos precos dos medicamentos, sua alteracdo e revisdo anual, bem como sobre os
respetivos prazos; (ii) a reducdo de preco de medicamentos genéricos em relacdo aos medica-
mentos originadores, tal como prevista no Memorando de Entendimento sobre as Condiciona-
lidades de Politica Econémica celebrado entre o Governo Portugués, o Fundo Monetério Inter-
nacional, a Unido Europeia e o Banco Central Europeu; (iii) os prazos a aplicar em 2012 visando
a operacionalizacdo da revisdo de precos no presente ano.

Esta Portaria entrou em vigor no dia 3 de Janeiro de 2012.

TRIBUTARIO*

1- LEGISLACION
[Espaiial

Normativa estatal — Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributa-
rias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pdblico (BOE de 31 de marzo de 2012)

Rider — Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del comer-
cio y de determinados servicios (BOE de 26 de mayo de 2012)
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— Orden HAP/1181/2012, de 31 de mayo, por la que se aprueba el modelo 250, Gravamen
especial sobre dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espariol (BOE de
4 de junio de 2012)

— Orden HAP/11812/2012, de 31 de mayo, por la que se desarrolla la disposicion adicional pri-
mera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit pdblico, se aprueban cuantas
medidas resultan necesarias para su cumplimiento, asi como el modelo 750, declaracion tribu-
taria especial, y se regulan las condiciones generales y procedimiento para su presentacién
(BOE de 4 de junio de 2012)

Véase el comentario de esta norma que se incluye en la seccion «Articulos» de este mismo
nlmero de la revista.

— Convenio entre el Reino de Esparia y la Republica de Armenia para evitar la doble imposi-
cion y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio, hecho
en Madrid el 16 de diciembre de 2011 (BOE de 17 de abril de 2012)

— Convenio entre el Reino de Esparfia y la Repiblica de Singapur para evitar la doble imposi-
cién y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y su Protocolo, hecho
en Singapur el 13 de abril de 2011 (BOE de 11 de enero de 2012)

— Convenio entre el Reino de Esparia y la Region Administrativa Especial de Hong Kong de la
Republica Popular China para evitar la doble imposicion y prevenir la evasién fiscal en materia
de Impuestos sobre la Renta y su Protocolo, hecho en Hong Kong el 1 de abril de 2011 (BOE de
14 de abril de 2012)

[Portugal]

— Portaria n.2 16/2012, de 19 de janeiro (Didrio da Repdblica n.? 14, Série | de 19 de janeiro
de 2012)

— Portaria n.2 17-A/2012, de 19 de janeiro (Didrio da Repdblica n.© 14, Suplemento, Série | de
19 de janeiro de 2012)

— Portaria n.° 26/2012, de 27 de janeiro (Didrio da Repdblica n.© 20, Série | de 27 de janeiro
de 2012)

Os diplomas supra referidos, aprovam os seguintes novos formularios e modelos:

— Nova declaracdo Modelo 30, relativa as obrigacdes das entidades que devam efetuar
retencdes na fonte - pela Portaria n.2 16/2012, de 19 de Janeiro;

— Novo modelo de declaracao de regularizacao tributaria de elementos patrimoniais colocados
no exterior - Portaria n.2 17-A/2012, de 19 de Janeiro; e

— Nova Folha de Rosto e novo Anexo Q (relativo aos elementos contabilisticos e fiscais do
imposto do selo) da Informacdo Empresarial Simplificada («IES») - Portaria n.2 26/2012, de
27 de Dezembro;

— Portaria n.© 22-A/2012, de 24 de Janeiro (Didrio da Reptiblica n.° 17, Série | de 24 de Janei-
ro de 2012)

— Oficio Circulado n.? 50000/2012 de 26 de Janeiro

A Portaria n.2 22-A/2012, de 24 de Janeiro altera, renumera e republica - com efeitos a 1 de Abril
de 2012 - a Portaria n.2 363/2010, de 23 de Junho, que requlamenta a certificacdo prévia dos
programas informaticos de faturacao.
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De acordo com a Portaria em referéncia ficam excluidos da obrigacao de utilizacdo exclusiva de
programas informaticos de faturacdo que tenham sido previamente certificados pela Adminis-
tracao Tributaria, os contribuintes que:

(i) Utilizem um software produzido internamente, do qual os sujeitos passivos sejam deten-
tores dos respetivos direitos de autor;

(ii) Tenham emitido menos de 1000 faturas ou documentos equivalentes no periodo de
tributacdo anterior;

(iii) Cujo volume de negdcios seja de € 125.000, entre 1 de Abril de 2012 e 1 de Janeiro de
2013, e de € 100.000, a partir desta a data (1 de Janeiro de 2013);

(iv) Efetuem transmissdes de bens através de aparelhos de distribuicdo automatica ou pres-
taces de servicos em que seja habitual a emissdo de taldo, bilhete de ingresso ou de trans-
porte, senha ou outro documento pré-impresso e ao portador comprovativo do pagamento.

Os sujeitos passivos que, encontrando-se abrangidos pelos requisitos de exclusdo, optem por
utilizar um programa informético de faturacdo, bem como os sujeitos passivos que utilizem
programa de faturacdo multiempresa, passam a estar obrigados a utilizar um programa certifi-
cado pela Administracao Tributaria.

Acresce que todos os sujeitos passivos que utilizem uma versdo certificada de programa de
faturacdo terdo o dever expresso de utilizar uma versdo que observe os requisitos técnicos
correspondentes, incluindo sujeitos passivos que nao sejam obrigados a utilizar programa cer-
tificado.

A certificacao de determinado programa de faturacao passa a depender da observancia de
requisitos técnicos aprovados por despacho do Diretor-Geral da Administracao Tributaria, por
acréscimo aos requisitos técnicos estabelecidos na propria Portaria. Esses requisitos técnicos
foram ja aprovados por despacho de 26 de Janeiro de 2012, tendo sido divulgados através do
Oficio-Circulado n.2 50000/2012, de 26 de Janeiro.

Portaria n.? 34-B/2012 (Didrio da Repdblica n.° 23, Suplemento, Série | de 1 de fevereiro de
2012)

A Portaria em referéncia vem aprovar o formulario da declaracdo Modelo 40 respeitante ao
valor dos fluxos de pagamentos com cartdes de crédito e de débito, que devera ser apresentada,
nos termos do art.2 639-A da LGT, pelas instituices de crédito e sociedades financeiras relativa-
mente aos clientes que sejam sujeitos passivos que aufiram rendimentos da categoria B de IRS e
de IRC e que tenham contas bancarias associadas a Terminais de Pagamento Automaético (TPAs).

Despacho n.° 1553-B/2012, de 1 de fevereiro (Didrio da Repiblica n.° 23, 2.2 Suplemento, Série
Il de 1 de fevereiro de 2012)

O presente despacho vem aprovar o novo formulario da declaracdo periédica de rendimentos
de IRC - Modelo 22, respetivos anexos e instrucdes de preenchimento.

Oficio Circulado n.° 20157/2012 de 2 de fevereiro

O Oficio-circulado em referéncia aprova, com efeitos a 1 de janeiro de 2012, as alteracdes nos
modelos destinados a dar cumprimento das obrigacées acessérias previstas nas alineas c) e d),
do art.2 119.2 do Cédigo do IRS e art.2 128.2 do Cédigo do IRC - Declaracao Modelo 10 -, na
alinea b), don.212 do art.2 119.2 do Cédigo do IRS - Declaracdo Modelo 39 -, e non.2 1 do art.2
127.%2 do Codigo do IRS - Declaracao Modelo 37.

* Esta seccion de Derecho Tributario ha sido coordinada por Jests Lopez-Tello y Victor Manuel Martin
Samaniego, y en su elaboracion han participado Antonio Castro Caldas, Mafalda Alves y Tatiana Lisboa
Padréo, del Area de Fiscal y Laboral de Urfa Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Despacho n.© 2075-A/2012, de 13 de fevereiro (Didrio da Repdblica n.? 31, Série Il de 13 de
fevereiro de 2012)

O Despacho em referéncia vem aprovar as novas tabelas de retencdao na fonte para o ano de
2012, em cumprimento do disposto no Decreto-Lei n.2 42/91, de 22 de janeiro.

Regulamento de Execugdo (UE) n.° 79/2012 da Comissdo, de 31 de janeiro de 2012 (JOUE L
29/13 de 1 de fevereiro de 2012)

O Regulamento em analise vem alterar e reformular o Regulamento da Comissdo (CE) n.°
1925/2004, de 29 de outubro de 2004, bem como o Regulamento (CE) n.2 1174/2009, de 30
de novembro de 2009, assim estabelecendo as normas de execucao de determinadas das dis-
posicoes do Regulamento (UE) n.2 904/2010 do Conselho, de 7 de outubro de 2010, relativo a
cooperacdo administrativa e a luta contra a fraude no dominio do IVA.

O presente Regulamento vem introduzir novas normas de execucdo no que respeita ao inter-
cambio (troca e conservacdo) de informacdes.

Oficio Circulado n.2 20158/2012 de 3 de fevereiro

O Oficio-circulado em anélise procede a divulgacdo da lista de municipios e das taxas de derra-
ma lancadas para cobranca em 2012, necessarias ao preenchimento do Anexo A da Declaracao
de Rendimentos Modelo 22.

No distrito de Lisboa as principais alteracdes foram nos municipios da Lourinha (onde a taxa
normal passa a 1,50%), da Amadora (com possibilidade de isencdo) e de Cascais (onde esta
prevista uma taxa reduzida de 0,75% e a possibilidade de isencdo).

No distrito do Porto as principais alteracdes foram nos municipios da Maia (onde esta prevista
uma taxa reduzida de 1%), de Pacos de Ferreira (onde se prevé a possibilidade de isencdo) e de
Santo Tirso (que prevé uma taxa reduzida de 1,25%).

Portaria n.? 77/2012 (Didrio da Repliblica n.° 61, Série | de 26 de margo de 2012)

A Portaria em referéncia vem alterar os artigos 3.2 e 4.2, n.2 2 al. ¢) da Portaria n.2 121/2011, de
30 de marco que densificou os critérios relevantes para a determinacdo da base de incidéncia
fixada pela Lei n.? 55-A/2010, de 31 de dezembro, que estabeleceu no seu artigo 141.2 um
regime de contribuicdo sobre o setor bancario.

A contribuicdo sobre o setor bancario passa a incidir sobre o passivo apurado e aprovado pelos
sujeitos passivos deduzidos dos fundos préprios de base (tier 1) e complementares (tier 2), dos
depésitos abrangidos pelo Fundo de Garantia de Depésitos e pelo Fundo de Garantia do Crédito
Agricola MUtua, e dos depbsitos na Caixa Central constituidos por Caixas de Crédito Agricola Mituo
pertencentes ao Sistema Integrado do Crédito Agricola Mituo, ao abrigo do artigo 72.2 do Regime
Juridico do Crédito Agricola Mtuo e das Cooperativas de Crédito Agricola, aprovado pelo Decre-
to-Lei n.2 24/91, de 11 de janeiro, republicado pelo Decreto-Lei n.2 142/2009, de 16 de junho.

A presente Portaria aprova, ainda, a nova declaracdo de modelo oficial n.2 26 e respetivas instrucoes.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.9, de 21
de julio de 2011

Tanto la Ley del Impuesto sobre Sociedades como la Ley General Tributaria contienen preceptos
que parecen permitir, segln el criterio de la Inspeccion Tributaria y los Tribunales Econémico-
Administrativos, la comprobacion de la «procedencia y cuantia» de las bases imponibles nega-
tivas generadas en periodos prescritos, si tales bases se compensan en periodos no prescritos.
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Este concepto de «procedencia y cuantia» lo interpreta la Administracion de forma muy amplia,
hasta el punto de entender que pueden revisarse todos los elementos que dieron lugar a las
bases negativas.

Frente a este criterio, la Audiencia Nacional reitera (como ya hizo en sentencia de 26 de mayo
de 2011) que la Administracién puede revisar Gnicamente que las bases existen (que se declara-
ron) y que se computaron correctamente desde un punto de vista puramente «aritmético»: la
Administracién puede revisar la contabilidad de los ejercicios prescritos (y, por tanto, aquellos
ejercicios cuyas liquidaciones han devenido firmes) para comprobar que las operaciones de
célculo realizadas para determinar las bases negativas fueron correctas, pero no para discutir si,
por ejemplo, un gasto computado como deducible lo era o no.

Impuesto sobre Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 2.9, de 27
Sociedades. Régimen de octubre de 2011

fiscal especial de las
fusiones y otras
operaciones de
reestructuracion

Segln la Audiencia Nacional, la comunicacién de la opcién por la aplicacion del régimen especial
de fusiones y otras operaciones de reestructuracion a la Administracion tributaria competente es
un requisito constitutivo que debe cumplirse debidamente para que este régimen sea de aplicacion.

Se trata de un criterio contrario al mantenido por la Direccién General de Tributos, que ha veni-
do admitiendo la aplicacién del régimen en casos en los que la comunicacion se hace de forma
defectuosa o incluso cuando no se efectda la comunicacion.

En particular, en el caso examinado por la sentencia, la Audiencia Nacional rechaza la aplicacién
del régimen especial en una aportacion no dineraria en la que la comunicacion la realiz6 la
entidad transmitente en vez de la adquirente (cuando la norma establece que debe realizarse por
el adquirente). A estos efectos, considera irrelevante que la entidad adquirente se encontrara en
formacion en el momento de la aportacion, puesto que el régimen de la «sociedad en forma-
cién» permite que sus administradores, representantes o mandatarios puedan llevar a cabo los
actos que resulten necesarios hasta la inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil.

Impuesto sobre Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 2.2, de 9 de
Construcciones, noviembre de 2011
Instalaciones y Obras.

La base imponible en EI'TS, en sentencia de 14 de mayo de 2010, senalé que la base imponible del ICIO en el caso de

las instalaciones instalaciones de parques edlicos inclufa el coste de todos los elementos necesarios para la cap-
fotovoltaicas es el tacion de la energia que figuren en el proyecto para el que se solicita la licencia de obras y que
coste de todos los carezcan de singularidad o identidad propia respecto de la construccion realizada.

elementos que se

. En esta sentencia, el alto Tribunal aplica la misma doctrina a las instalaciones de plantas fotovol-
incorporan a la

taicas, estableciendo que la base imponible del ICIO en estos casos esta formada, no solo por la

instalacion . ; . o L
obra civil, esto es, las obras necesarias para poder llevar a cabo la instalacion, sino también por
el conjunto de elementos que se incorporan a la instalacion y que son esenciales para convertir
la energia solar en energia eléctrica.
[Portugal]

IRC - Menos-Valias - — Acdrddo do Tribunal Central Administrativo Norte no Processo n.2 1544/06, de 20 de

Dedugao de Prejuizos dezembro de 2012

— Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte no Processo n.2 1747/06, de 20 de
dezembro de 2012

Nos Acordaos em referéncia, o Tribunal Central Administrativo Norte veio pronunciar-se sobre
o reconhecimento gastos ao abrigo do art.2 23.2 do Cédigo do IRC. Em ambos os Acordaos
discutia-se a legalidade de determinadas correcdes levadas a cabo pela Administracao Tributa-
ria em que esta desconsiderou como gastos determinadas menos-valias obtidas com a alienagao
de partes sociais com fundamento no facto de o preco de alienacdo ndo corresponder ao preco
de mercado.
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O Tribunal Central Administrativo Norte veio entender que um custo preenche o critério da
«indispensabilidade» previsto pelo art.? 23.2 do Cédigo do IRC para o seu reconhecimento fiscal
pelo simples fato de estar ligado a atividade empresarial. Mais esclareceu o Tribunal Central
Administrativo Norte que nao cabe a Administracao Tributaria ou aos Tribunais apreciar a
decisao empresarial, a oportunidade ou o mérito do negécio que deram origem a menos-valia
- «o direito fiscal tem de reconhecer ao dono do negécio o direito ao erro de gestao».

Assim, decidiu o Tribunal Central Administrativo Norte que sdo ilegais a correcoes efetuadas,
uma vez que ndo pode a Administracdo Tributaria desconsiderar gastos com base em apre-
ciacoes discricionarias relativas a oportunidade da transacao que lhes deu origem. A Adminis-
tracao Tributaria apenas podera desconsiderar gastos, nos termos do art.2 232 do Cédigo do
IRC, suportada numa apreciacao objetiva sobre se os gastos em causa estao ligado a atividade
empresarial do sujeito passivo ou nao.

Acérddo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia de 16 de fevereiro de 2012

O STA apresentou junto do TJUE um pedido de decisdo prejudicial que tinha por objeto a inter-
pretacdo dos artigos 17.2, n.9 2 e 5 e 19.2 da Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de
maio de 1977, que regulam o direito a dedug¢do do IVA e o célculo do pro rata, respetivamente.

A questao colocada pelo STA era a de se saber se os referidos artigos deviam «ser interpretados
no sentido de que se opdem a que um Estado- Membro, quando autoriza os sujeitos passivos
mistos a efetuar a deducdo prevista nas referidas disposicoes, com base na afetacdo da totalida-
de ou parte dos bens e servicos, calcule o montante dedutivel, para os setores em que esses
sujeitos passivos apenas efetuem operacdes tributaveis, incluindo as «subvenc¢des» nao tribu-
taveis no denominador da fracdo que serve para determinar o pro rata de deducao.

O TIUE, no Acérdao em referéncia, pronunciou-se no sentido de que as disposicoes legais em
causa devem ser interpretadas no sentido supra descrito, reconhecendo que estando o sujeito
passivo autorizado a efetuar a deducdo sequndo o método da afetacdo real, ndo lhe sdo apli-
caveis a regras do art.2 199 da Diretiva (relativas a deducdo segundo o método do pro rata), ndo
se encontrando assim limitado o direito a deducdo pela inclusdo do montante correspondente
as «subvencdes» ndo tributaveis no denominador da fracao.

Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul - Processo N.° 05097/11, de 31 de janeiro de 2012

No Acérdao em referéncia, colocava-se a questao de saber se a dedutibilidade do gasto corres-
pondente a uma menos-valia decorrente da extincdo de uma sociedade em que o sujeito pas-
sivo tem uma participacao social podia ter sido aferida a luz do art. 23.¢ do Cédigo do IRC, que
estabelece que apenas sdo dedutiveis para efeitos fiscais os gastos comprovadamente forem
indispensaveis para a realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto.

Esclareceu o Tribunal Central Administrativo Sul, no Acérdao em referéncia, que a indispensa-
bilidade a que se refere a supra mencionada disposicao legal ndo se respeita a necessidade, ou
sequer a conveniéncia, do gasto, sob pena de uma intoleravel intromissao da Administracdo
Tributaria na autonomia e na liberdade de gestao do contribuinte.

Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul - Processo N.2 05104/11, de 14 de fevereiro de 2012

No Acérddo em referéncia, o Tribunal Central Administrativo Sul vem aplicar clausula geral anti-
abuso, prevista no art.2 329, n.2 2 da LGT, afirmando que «Preenche todos os pressupostos da
clausula antiabuso, a contribuinte que fez interpor entre si e o cliente final, uma sociedade por si
detida na sua maior parte, sem atividade comercial tipica e normal e nem patriménio ou qual-
quer estrutura fisica, em que os atos praticados nao tiveram em vista gerar qualquer lucro para
si, enquanto ente auténomo, tendo apenas praticado atos formais de intermediacdo, que permi-
tiram beneficiar a contribuinte, face ao regime legal de isencao aplicavel na zona franca da
Madeira em que a mesma se encontrava sediada, tendo por estas operacdes obtido exatamente
0 mesmo resultado econémico como se tais operacoes fossem diretamente, por si realizadas».
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Afirma pois o Tribunal que, no caso em apreco, a transformacdo dos juros de capital aplicado,
em lucros distribuidos, operada através da interposicao de uma empresa participada isenta de
IRC, produz um efeito de poupanca fiscal que é proibida pela clausula geral antiabuso, prevista
no 329, n.22dalLGT.

3 - DOCTRINA ADMINISTRATIVA (RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECONOMI-
CO-ADMINISTRATIVO CENTRAL)

Resolucién de 28 de noviembre de 2011 (00/2549/2009)

Sostiene el TEAC que en el caso de autoliquidaciones complementarias con resultado de reinte-
gro de cantidades cuya devolucién no procedia, no cabe la exigencia de los recargos por extem-
poraneidad del articulo 27 de la LGT. En cambio, deberan liquidarse intereses de demora de
conformidad con el articulo 26 de la LGT (criterio ya expresado por el Tribunal en resolucién
de 19 de noviembre de 1998, vigente la antigua LGT).

Resolucién de 1 de diciembre de 2011 (00/1567/2010)

A juicio del TEAC, el principio de calificacion es una facultad que la Ley atribuye a la Administra-
cion y que no puede ser invocada por los contribuyentes para modificar la calificacion dada por
ellos mismos a sus propios contratos. A este entendimiento conduce el principio de buena fe e
interdiccién del abuso del derecho (articulo 7 del Cédigo Civil), que impide que la libertad de la
que se dispone para configurar los contratos celebrados y las clausulas en ellos incluidas sea
usada en perjuicio de terceros, mediante denominaciones falsas, oscuras o equivocas (articu-
lo 1288 del Codigo Civil).

El TEAC sefiala que la voluntad de las partes plasmada en el acuerdo analizado fue la de concluir
el negocio mediante la férmula de cuenta en participacion, no pudiendo posteriormente el
interesado mantener una calificacion distinta de este negocio. Este mismo criterio de que el prin-
cipio de calificacion solo puede invocarse por la Administracion fue ya manifestado por el
TEAC en su resolucién de 25 de junio de 2009 (RG 3123/2008).

Resolucién de 13 de diciembre de 2011 (00/10229/2009)

Tras acordar el TEAR la anulacién de unas liquidaciones del IVA por haber sido practicadas
atendiendo a un periodo de liquidacién anual, no previsto en la normativa requladora del IVA,
el Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la AEAT interpuso recurso
de alzada ordinario, al entender que en su pronunciamiento el TEAR debié prever la posibilidad
de dictar un nuevo acuerdo en sustitucion del anulado. Este recurso fue desestimado por el
TEAC en resolucién de 29 de junio de 2010, ante lo cual el Director General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda interpuso recurso extraordinario para la unificacion de doc-
trina, que fue estimado parcialmente en resolucion de 24 de noviembre de 2010, acordando el
TEAC unificar la doctrina en el sentido de que «en el caso de que se anule una liquidacion anual
del Impuesto sobre el Valor Afiadido por considerarse que hubieran debido practicarse tantas
liquidaciones como periodos de liquidacién fueron objeto de comprobacién, procederd la prdctica
de las nuevas liquidaciones».

En este contexto, el Inspector Regional de la Dependencia de Inspeccién Regional competente
dicta un acto de ejecucién de la resolucion del TEAC de 29 de junio de 2010, practicando nue-
vas liquidaciones.

La resolucion ahora comentada anula este acto de ejecucion, al entender que «nos encontramos
en el supuesto que examinamos ante un acto firme (en tanto no ha sido objeto de recurso conten-
cioso-administrativo, promovido, previa declaracion de lesividad, por la Administracién tributaria),
por lo que debe respetarse la eficacia y validez del mismo, sin que pueda otorgarse eficacia
retroactiva al recurso extraordinario para la unificacion de doctrina que, si bien vincula a toda la
Administracion tributaria, lo hace a partir de su adopcions.
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4 - CONSULTAS DE LA DGT

Consulta de 14 de septiembre de 2011 (V2055-11)

La DGT confirma que tanto los socios residentes en Espafia como los socios residentes en la
Unién Europea que realicen aportaciones no dinerarias especiales que cumplan los requisitos
del articulo 94 del TRLIS podran acogerse al régimen fiscal especial del capitulo VIII del titu-
lo VII del TRLIS.

Consulta de 16 de septiembre de 2011 (V2083-11)

Como consecuencia de su adhesién en 2009 a un convenio colectivo de eficacia limitada de la
empresa donde trabajaba, el consultante ha percibido en noviembre de 2009 «revisiones eco-
némicas» (sic) correspondientes a los afios 2006, 2007, 2008 y los meses de 2009 anteriores
a la fecha de adhesion. Se consulta sobre la aplicacion de la reduccion del 40% establecida en
el articulo 18.2 de la Ley del IRPF a estas cantidades.

Al no corresponderse los rendimientos objeto de consulta con ninguno de los supuestos regla-
mentariamente reconocidos como notoriamente irrequlares, el asunto se reconduce a la posible
existencia de un periodo de generacion superior a dos afos. Al respecto, la DGT considera que,
«si bien el Convenio resulta aplicable al consultante desde el momento de su adhesion al mismo,
la retroactividad de las revisiones salariales que conforme a los hechos conlleva la adhesion, unido
a la exigibilidad conjunta de esas revisiones correspondientes a afios anteriores y su extension
temporal a lo largo de un periodo que abarca mds de dos arios (2006, 2007 y 2008) nos lleva a
concluir que a las mismas (las correspondientes a los afios anteriores al de su percepcion) les
resulta aplicable la reduccion del 40 por 100 que el articulo 18.2 de la Ley del Impuesto establece
para los rendimientos integros del trabajo con un periodo de generacion superior a dos arios y que
no se obtienen de forma periédica o recurrente».

Consulta de 19 de septiembre de 2011 (V2111-11)

Se plantea cual debe ser la calificacion a efectos del IRPF de la compensacion satisfecha a los
accionistas titulares de derechos de asignacion gratuita, derivados de una ampliacion de capital
con cargo a reservas, por los derechos no ejercitados ni transmitidos en el mercado.

Reiterando la doctrina expuesta en las consultas V2206-10 y V0848-10, la DGT considera
que esta compensacion tiene por objeto garantizar a los accionistas la percepcion de una
determinada remuneracion con independencia de la valoracion en el mercado de los dere-
chos de asignacion y de que los derechos adquiridos finalmente se ejerciten o no, por lo que
no procede aplicar el tratamiento propio de la transmision de los derechos de suscripcién,
sino el correspondiente a los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 25.1.a) de la Ley
del IRPF.

Esta calificacion comporta el sometimiento a retencion de las cantidades satisfechas a los titula-
res de los derechos de asignacion.

Consulta de 19 de septiembre de 2011 (V2139-11)

Una entidad es titular de una finca y unas instalaciones fotovoltaicas. Por razones burocréaticas
son otras entidades, vinculadas a la entidad consultante, las que poseen las autorizaciones admi-
nistrativas para la produccion de energia fotovoltaica. En consecuencia, la entidad consultante
viene prestando a las titulares de tales autorizaciones los servicios de «arrendamiento de terreno
por la cesion de uso, el servicio de mantenimiento de la actividad de produccion (arrendamiento
de servicios) y el servicio de arrendamiento de las placas solares».

Se consulta si las cuotas por estos servicios deben someterse a retencion.
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La DGT no entra a considerar si la actividad realizada debe calificarse como arrendamiento de
negocio o no, limitdndose a indicar que, dandose las siguientes circunstancias simultaneamente,
las rentas correspondientes no estarian sujetas a retencién:

(i) Por un lado, que estemos ante un arrendamiento de empresa, industria 0 negocio y no
de local de negocio.

Al respecto, el TS en su sentencia nimero 137/2000, de 21 de febrero, establece la distincion
entre ambos arrendamientos en estos términos: «La doctrina de esta Sala relativa a la distin-
cién entre los arrendamientos de local de negocio y los de industria es absolutamente didfana,
destacando que mientras en los primeros se cede el elemento inmobiliario, es decir, un espacio
construido y apto para que en él se explote el negocio, en los sequndos el objeto contractual
estd determinado por una doble composicion integradora, por un lado el local, como soporte
material, y por otro, el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los
elementos necesarios para su explotacion, conformando un todo patrimonial».

En consecuencia, el contrato de arrendamiento de negocio ha de entenderse como aquel
arrendamiento cuyo objeto es una unidad patrimonial que tiene vida propia, que se encuen-
tra en condiciones de funcionamiento cuando se arrienda y va a sequir siendo explotado de
la misma forma y manera por el arrendatario durante su vigencia.

(i) En sequndo lugar, es preciso que la actividad de arrendamiento de negocio constituya,
para la sociedad arrendadora, una actividad econémica en el desarrollo de su objeto social.

El arrendamiento es normalmente en si mismo una operacion realizada con continuidad en
el tiempo, circunstancia que no determina por si misma la realizaciéon de una actividad
habitual o |a realizaciéon de una actividad empresarial. Sera necesario, a estos efectos, que
la sociedad arrendadora cuente con una estructura organizativa propia que resulte adecua-
da y suficiente para el desarrollo de la actividad.

En definitiva, esta circunstancia se dara cuando el sujeto pasivo desarrolle la actividad de
arrendamiento de industria de forma continuada en cumplimiento de su objeto social, con
la consiguiente organizacion de recursos humanos y medios materiales exigidos por el volu-
men de contratacién en este ambito de negocios.

Impuesto sobre Consulta de 21 de septiembre de 2011 (V2178-11)

Sociedades.
Dz'zﬁc:iéflspara evitar L@ consultante es una agencia de publicidad que ha realizado trabajos para una sociedad domi-

la doble imposicién ciliada en el Principado de Andorra. La consultante ha soportado una retencion del 10% en
juridica internacional concepto del impuesto sobre la renta de no residentes andorrano.

Considera la DGT que, en su caso, el impuesto andorrano podra ser objeto de deduccién en los
términos establecidos en el articulo 31 del TRLIS, pues dicho articulo no condiciona la deduccién
a la procedencia de la renta, es decir, a si se ha obtenido o no a través de un paraiso fiscal.
Asimismo, se indica que para determinar el limite de esta deduccién (el importe de la cuota
integra que en Espana corresponderia pagar si las rentas se hubiesen obtenido en territorio
espafiol), deberd computarse no solo el ingreso procedente del extranjero, sino también los
gastos asociados a dicho ingreso.

Impuesto sobre Consulta de 23 de septiembre de 2011 (V2227-11)

Sociedades. . . .
A(;))i)lfta?:i;r? no La entidad mercantil E, participada integramente por la entidad consultante, es una sociedad

dineraria especial y holding que tiene el 89% del capital de una sociedad operativa con domicilio y residencia fiscal
posterior dacion en  €n Polonia, ostentando la entidad consultante directamente el resto del capital (11%) de la no
pago residente.

Una sociedad S, dedicada a la promocién inmobiliaria, pretende participar en el proyecto inmo-
biliario inversor en Polonia, tomando una participacion en la entidad E mediante la aportacion
no dineraria de una parte de sus inmuebles. El destino previsible de los inmuebles aportados
por la entidad S a la entidad E seria su dacion en pago a una entidad acreedora de la entidad
consultante.
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Dado que la entidad E mantiene deudas vencidas con su matriz (la entidad consultante), estas
se cancelarian total o parcialmente por el importe de los inmuebles adjudicados por parte de la
entidad E a la entidad financiera C en pago de la deuda que mantiene la entidad consultante con
la entidad financiera.

En definitiva, los motivos por los que esta operacion se realiza son dos:
(i) Dar entrada a la entidad S para que participe en el proyecto inmobiliario inversor en Polonia.

(i) La extincion por compensacion de los créditos y débitos reciprocos que mantienen la
consultante y la entidad E.

Entiende la DGT que la aportacién no dineraria llevada a cabo por S es una aportacion no dine-
raria especial que no cumple los requisitos para poder aplicar el régimen especial previsto en el
capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, puesto que, al no permanecer los inmuebles aportados en
sede de la entidad que recibe la aportacion (E), se considera que no se pretende llevar a cabo
ninguna operacion de reestructuracion o racionalizacion de sus actividades, por lo que no pue-
de considerarse que la operacién tenga motivos econémicos validos.

Consulta de 29 de septiembre de 2011 (V2312-11)

El grupo mercantil Ay la entidad B han alcanzado un acuerdo por el cual el primero transmitira
a la segunda el 51% de las participaciones en entidades de seguros que el grupo A posee en
diversas jurisdicciones latinoamericanas.

Con caracter previo a la transmision se agruparan en una entidad holding de nueva constitucion
(H) todas las participaciones de las entidades de sequro, participaciones que desde hace varios
afos forman parte del grupo A.

Las entidades de seguros cumplen los requisitos establecidos en el articulo 21 del TRLIS para
aplicar el régimen de exencién. Una vez agrupadas las participaciones en la entidad H, A ven-
deré el 51% de las acciones de H a la entidad B antes de que transcurra un afio desde su cons-
titucion, generandose una renta en la transmision de la participacion que se corresponde con
diferencias de valor imputables a las filiales de seqguros extranjeras por ser estas los Unicos acti-
vos de H.

Se consulta si a la renta que obtenga la entidad A como consecuencia de la transmision a B del
51% de las participaciones de H le resultara de aplicacion la exencién establecida en los articulos
118.2.a) y 21 del TRLIS.

La DGT contesta que el articulo 21.1.a) del TRLIS establece como requisito para la aplicacién de
la exencion, en el caso de transmision de participaciones en entidades no residentes, que se
hayan poseido al menos un ano ininterrumpidamente por la propia entidad transmitente o bien
por otras entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades, definido este en los
términos establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio. Dicho requisito tiene por obje-
to evitar que se pierda la antigliedad en el seno del grupo por el hecho de que se produzca la
transmision de participaciones entre entidades pertenecientes a él, de manera que, a estos
efectos, dentro de un grupo mercantil, se computara el plazo de posesién por el propio grupo,
con independencia de que el transmitente individual de las participaciones no haya cumplido
dicho plazo.

Esta interpretacion de la norma debe hacerse extensible, en opinion del centro directivo, al caso
concreto planteado, por cuanto se estan transmitiendo participaciones en una entidad H de
reciente constitucion, cuyo activo esta constituido en exclusiva por participaciones en entidades
no residentes que cumplen los requisitos establecidos en el articulo 21 del TRLIS, de la misma
manera que ocurriria si A vendiera directamente las participaciones en las entidades de seguros
no residentes. En otros términos, el hecho de interponer una sociedad holding que facilite la
gestion conjunta futura de las participaciones, teniendo en cuenta el acuerdo firmado a largo
plazo, no debiera perjudicar a la aplicacion de la exencién, en la medida en que lo que se esta
transmitiendo indirectamente son participaciones que cumplen todos los requisitos del articulo
21 del TRLIS. Por tanto, la transmision de participaciones de H por parte de la entidad A a la
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entidad B podra aplicar el régimen establecido en el articulo 21 del TRLIS, siempre que se cum-
plan el resto de requisitos exigidos en dicho articulo.

Impuesto sobre Consulta de 3 de octubre de 2011 (V2335-11)

Sociedades. No La pérdid istrad fond la mi ) b
deducibilidad de la a pérdida registrada por una gestora por comprar a un fondo que ella misma gestiona bonos

pérdida sufrida por la de renta fija emit}dos por un banco islandés por su valor nominal, a pesar del que su.valor de
adquisicion de bonos mercado es muy inferior, no es fiscalmente deducible. Salvaguardar la reputacion y evitar cual-
a un valor inferiora  quier exigencia de responsabilidad de su mala gestién no justifica que la gestora tuviese que
su valor de mercado  asumir las referidas pérdidas. Por tanto, la pérdida obedece a una liberalidad no deducible.
para salvaguardar su

reputacion frente a

sus clientes

Impuesto sobre Consulta de 28 de octubre de 2011 (V2581-11)

Sociedades. Exencion L . . e .
de plusvalias en A lo largo de un ejercicio fiscal se transmite la totalidad de la participacién en una sociedad no

transmisiones de residente, si bien, ante la imposibilidad de colocar la participacion en su totalidad de una sola

sociedades vez, se fracciona la transmision, ejecutandose a través de sucesivas operaciones de venta, de tal

extranjeras forma que en las Gltimas ventas el porcentaje de participacion poseido es inferior al 5%. Se
pregunta sobre la aplicacion de la exencién del articulo 21 del TRLIS a estas Gltimas ventas.

La DGT concluye que el requisito de participacién minima se entenderia Gnicamente cumplido
en el momento de la transmision del primer paquete accionarial, pero no en las transmisiones
posteriores, dado que en el momento de realizarse estas Gltimas ya no se posee el porcentaje
de participacion minimo exigido por la Ley. En consecuencia, solo la primera transmision (en
la cual si se mantenfa mas de un 5% del capital social) podré beneficiarse del régimen de
exencion.

Entiende la DGT que no puede trasladarse a este supuesto lo establecido en el articulo 42 del
TRLIS, que establece que, a efectos de la deduccién por reinversion, el cémputo de la participa-
cién transmitida se referira al perfiodo impositivo, por cuanto no se admite la analogia en el
ambito del hecho imponible, exenciones y demas beneficios e incentivos fiscales.

Impuesto sobre Consulta de 3 de noviembre de 2011 (V2624-11)

Sociedades.
O(:)C::a:io(relses de La entidad consultante y la entidad C son dos entidades participadas por un mismo accionista,

reestructuracion la entidad no residente luxemburguesa M. Las tres entidades estan considerando realizar una
Fusién inversa fusion transfronteriza por absorcion en cuya virtud la entidad consultante absorberfa a la entidad
transnacional Cyalaentidad M.

La DGT hace depender la aplicacion del régimen fiscal especial a la fusién de la exencién o no
de la transmision por M de las participaciones en la consultante bajo el Convenio para evitar la
doble imposicién con Luxemburgo.

Entiende la DGT que la operacion que se pretende realizar genera una renta en Espafia por
cuanto la entidad M transmite las participaciones en la entidad consultante, cuyo patrimonio esta
constituido en parte por inmuebles. Si la sociedad es inmobiliaria en el sentido del articulo 13.1
del Convenio para evitar la doble imposicion suscrito con Luxemburgo, o no resulta de aplica-
cion este Convenio, la operacion en principio generaria una renta para M y aunque «esta renta
no se encuentra incluida entre aquellas que no se integran en la base imponible del transmitente
por aplicacion del articulo 84 del TRLIS [sin hacer referencia alguna al articulo 89.4 del TRLIS]»,
«debe entenderse que dicha renta no deberia integrarse en la base imponible de la entidad trans-
mitente a efectos del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, sino que quedard diferida su
tributacion en territorio espaniol hasta el momento en que la entidad consultante transmita las
participaciones que posee en la entidad M, siempre que proceda la aplicacion del régimen fiscal
especial del capitulo VIII del titulo VIl del TRLIS».

No obstante, considera el centro directivo que no resultarfa de aplicacién este régimen fiscal
especial puesto que «la fusién de la entidad consultante con la entidad M, tendria como finalidad



254

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 32-2012

Politica econémica
y fiscal. Gobernanza
econdmica

Mercado interior
de la electricidad.
Obligaciones de
servicio pablico

Politica social.
Sustitucion de
trabajadores

Contratos con
consumidores.
Nulidad de contratos
con clausulas abusivas

consequir una ventaja fiscal al margen de las razones econémicas sefialadas por el consultante,
como es eludir la tributacion que se producia en Esparia atribuible a las rentas que generaria la
mencionada operacion de fusion. En consecuencia el régimen especial previsto en el capitulo VIl
del Titulo VIl del TRLIS no ampararia la fusién de la sociedad M, sin perjuicio de que la fusién entre
la consultante y la sociedad C pueda ampararse en el régimen fiscal especial>.

En cambio, si el Convenio para evitar la doble imposicién con Luxemburgo resulta de aplicacion
y la sociedad no es inmobiliaria en el sentido del articulo 13.1, entiende la DGT que en ese caso
si podria apreciarse la existencia de motivos econémicos validos y, consiguientemente, podria
aplicarse el régimen fiscal especial.

UNION EUROPEA*

1- LEGISLACION

Tratado de Estabilidad de Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria
aprobado por el Consejo Europeo el 30 de enero de 2012

El Tratado se firm6 en marzo por todos los Estados miembros, excepto Reino Unido y Repiblica
Checa, y esté pendiente de ratificacion. El Tratado establece un «pacto fiscal» que tiene por
objeto reforzar y mejorar el pilar econémico de la Union Econémica y Monetaria, mediante
la adopcién de un conjunto de normas destinadas a promover la disciplina presupuestaria, la
coordinacién de sus politicas econémicas y la gobernanza de la zona del euro.

2 - JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 21 de diciembre de 2011 en el asunto Enel Pro-
duzione SpA c. Autoritd per I'energia elettrica e il gas (as. C-242/10)

El Tribunal establece que la normativa italiana que obliga a los productores de energia eléctrica
titulares de instalaciones esenciales a presentar ofertas en los mercados nacionales de electrici-
dad en las condiciones establecidas por la sociedad gestora de la red de transporte y de distri-
bucién es conforme con la Directiva 2003/54/CE sobre normas comunes para el mercado inte-
rior de la electricidad, por tratarse de una medida proporcionada y adecuada para conseqguir los
objetivos de reduccion del precio de la electricidad en interés del consumidor final y garantizar
la sequridad de la red eléctrica.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 26 de enero de 2012 en el asunto Bianca Kiiciik
y Land Nordrhein-Westfalen (as. C-586/10)

El Tribunal de Justicia sefiala que la necesidad de sustitucién temporal de un trabajador —en
especial en caso de sustitucion a causa de un permiso de maternidad o de un permiso parental—
que prevé el Derecho aleman puede constituir una razén objetiva en el sentido de la Directiva
1999/70/CE sobre el trabajo de duracion determinada que justifique tanto la duracién determi-
nada de los contratos concluidos con el personal sustituto como la renovacion de estos contratos.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 15 de marzo de 2012 en el asunto Jana Perenico-
vd y Vladislav Perenic (as. C-453/10)

El Tribunal de Justicia declara que la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores no se opone a que un Estado miembro establezca una nor-
mativa nacional que permita declarar la nulidad de un contrato (y no de las clausulas abusivas)
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entre un profesional y un consumidor que contenga una o varias clausulas abusivas cuando ello
garantice una mejor proteccion del consumidor.

Unién aduanera. Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 22 de marzo de 2012 en el asunto Portugal/
Condonacion de Transportes e Navegagao, SA (as. C-506/09p)
deuda

El Tribunal de Justicia confirma la sentencia del Tribunal General en la que se establecia que la
falta de diligencia de las autoridades aduaneras nacionales a la hora de determinar la garantia
para cubrir los derechos aduaneros derivados de un determinado conjunto de operaciones de
transito, puede dar lugar a una situacion especial que justifique la condonacién de la deuda
aduanera.

Contratos piblicos.  Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 29 de marzo de 2012 en el asunto Sag Elv Slo-

Ofertas vensko A.S. y otros/Urad pre Verejné Obstardvanie (as. C-599/10)

anormalmente bajas
) El Tribunal de Justicia sefiala que la Directiva 2004/18/CE sobre contratos plblicos obliga al

poder adjudicador a verificar la composicién de las ofertas anormalmente bajas y solicitar a los
candidatos que aporten las justificaciones necesarias para demostrar que esas ofertas son serias.
Por el contrario, segin el Tribunal, la Directiva no contiene ninguna disposicion que indique
expresamente qué debe hacerse cuando el poder adjudicador comprueba, en un procedimien-
to de licitacion restringido, que la oferta es imprecisa o no se ajusta a las especificaciones técni-
cas del pliego de condiciones.

Proteccidn juridica Conclusiones del Abogado General Bot de 24 de abril de 2012 en el asunto Axel W. Bierbach c.
de programas de Oracle International Corp (as. C-128/11)
ordenador. Reventa

de licencias de uso Segun el Abogado General, la Directiva 2009/24/CE sobre la proteccion juridica de programas

de ordenador, debe interpretarse en el sentido de que el derecho de distribucién de la copia de
un programa de ordenador se agota si el titular del derecho que autorizé la descarga de Internet
de esa copia en un soporte de datos otorgd igualmente a titulo oneroso un derecho de uso de
dicha copia sin limite temporal. No obstante lo anterior, la Directiva debe interpretarse en el
sentido de que, en caso de reventa del derecho de uso de la copia de un programa de ordena-
dor, el segundo adquirente no puede invocar el agotamiento del derecho de distribucién de
dicha copia para reproducir el programa creando una nueva copia, a pesar de que el primer
adquirente haya borrado la suya o ya no la utilice.

* Esta seccion de Derecho de la Union Europea ha sido coordinada por Edurne Navarro, y en su ela-
boracién ha participado Luis Moscoso del Prado, del Area de Procesal y Derecho Piblico de Uria
Menéndez (Bruselas).



