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1- LEGISLACION

[Espana]

Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes
en materia financiera (BOE de 24 de noviembre de 2018)

El 24 de noviembre de 2018 se publicé en el BOE el Real Decreto-ley 19/2018, por el que se
aprobaba el régimen juridico de las entidades de pago y se adoptaban otras medidas urgentes
en materia financiera (“RDL 19/2018"), que fue convalidado por acuerdo del Congreso de los
Diputados de 13 de diciembre de 2018 (BOE nim. 321 de 27 de diciembre de 2018). El RDL
19/2018 entr en vigor, con caracter general, al dia siguiente de su publicacion en el BOE, si
bien con las especialidades y excepciones expresamente previstas en su disposicién final deci-
motercera.

EI RDL 19/2018 lleva a cabo una modificacion de determinados aspectos de la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (“LOSSEC"). Entre
las modificaciones operadas en la LOSSEC, destaca la llevada a cabo en su régimen sancionador
en virtud de la disposicion final sexta del RDL 19/2018. Esta modificacion persigue:

(i) Adaptar el régimen sancionador a la actividad de prestacion de servicios de pago y comple-
tar la adaptacion de la normativa a la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédi-
toy a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversion, por
la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE y
2006/49/CE.

(i) Homologar el régimen sancionador espafiol al de otros Estados miembros y al del
Banco Central Europeo; en particular, se habilita un canal adecuado para que toda
persona que disponga de conocimiento o sospecha fundada de incumplimiento de las
obligaciones en materia de supervision prudencial de entidades de crédito previstas en
dicha ley y su normativa de desarrollo tenga la posibilidad y el derecho a comunicarlo
al Banco de Espania con las debidas garantias (también conocido como whistle-
blowing).

En virtud de esta reforma, entre otras cuestiones relevantes, se eliminan los suelos minimos
sancionadores referidos al volumen de negocios neto anual que se establecian para las infrac-
ciones muy graves y graves, respectivamente, en los articulos 97.1.a).2.2 y 98.1.b) de la LOSSEC.
También se reforma el régimen de publicidad de las sanciones (apartados 5, 6y 7 del articulo
115 de la LOSSEC).

(*) La parte espafiola de esta seccion ha sido coordinada por Javier Abril, y en su parte portugues ha
sido elaborada por Joao Louro e Costa, Sofia Santos Junior y Miguel Ferreira, abogados del Area de
Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la com-
petitividad econémica en el sector de la industria y el comercio en Esparia (BOE de 8 de diciem-
bre de 2018)

Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Publica Ecolégica de
la Administracion General del Estado (BOE nim. 30 de 4 de febrero de 2019)

Este Plan sustituye al anterior Plan de Contratacién Pablica Verde de la Administracion General
del Estado, aprobado en el afio 2008. Su objetivo consiste en definir e implantar una serie de
criterios generales de actuacion respetuosos con el medio ambiente en la contratacion publica
de los bienes, obras y servicios que se consideren prioritarios por la Unién Europea, en el ambi-
to de la contratacion de la Administracion General del Estado, sus organismos autonomos y las
entidades gestoras de la Seguridad Social.

[Portugal]

Decreto-lei n.2 32/2018, de 8 de maio (DR 88, Série |, de 8 de maio de 2018)

O Decreto-Lei n.2 32/2018, de 8 de maio, veio determinar a cessacao da vigéncia de 1449
diplomas publicados entre os anos de 1975 e 1980 nas areas de: negdcios estrangeiros; defesa;
justica; cultura; educacdo; trabalho; solidariedade social e sequranca social; satide; planeamen-
to e infraestruturas; economia; ambiente; agricultura, florestas e desenvolvimento rural; mar.

Deste modo, por forma a cumprir o desiderato de simplificacdo legislativa através da diminuicao
do bloco de legislacao vigente, deixam de fazer parte da legislacdo portuguesa um conjunto de
regras que ja nao tinham aplicacdo pratica. Com esta medida visou-se também clarificar a per-
cecdo do Direito vigente fazendo-se inclusive, no presente Decreto-lei hiperligacdes para os
diplomas revogados, por razdes de facilidade de identificacdo dos mesmos.

Na area de Direito Piblico e Ambiente foram, revoados varios diplomas entre os quais se des-
tacam respetivamente nos termos do artigo 15.2 alineas d); e); n); s):

(i) O Decreto-Lei n.% 472/75, de 29 de agosto, que altera as normas relativas aos processos
de expropriacao dos solos para a instalacdo de novas areas habitacionais e renovagao de
outras;

(ii) O Decreto-Lei n.2 573/75, de 6 de outubro, que prevé a organica da Auditoria Juridica
do Ministério do Equipamento Social e do Ambiente;

(iii) O Decreto-Lei n.2 564/77, de 31 de dezembro, que aumenta o quadro do pessoal da
Comissao Nacional do Ambiente e estabelece as normas relativas aos provimentos dos
novos lugares;

(iv) O Decreto-Lei n.2 57/79, de 29 de marco, que atribui competéncia ao Gabinete da Area
de Sines para fazer cumprir limites de concentracao a superficie de poluentes atmosféricos.

Lei n.2 20/2018, de 4 de maio (DR 86, Série I, de 4 de maio de 2018)

A Lein.2 20/2018, de 4 de maio (“Lei 20/2018"), procede a alteracdo dos artigos 2. e 3.2 da
Lei n.2 30/2010, de 2 de setembro (“Lei 30/2010") que reqgula a protecdo contra a exposicao
aos campos elétricos e magnéticos derivados de linhas, de instalacdes e de equipamentos elé-
tricos.

De acordo com a nova redacao do artigo 2.2, n.2 1, da Lei 30/2010, é estabelecido um prazo de
seis meses a contar da data de entrada em vigor da Lei 20/2018 para que o Governo regula-
mente, por decreto-lei, quais os niveis de exposicdo humana maxima admitida a campos eletro-
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magnéticos derivados das linhas, instalacoes ou equipamentos de alta e muito alta tensdo. Foi
aditado 0 n.2 3 ao artigo 2.2 da Lei 30/2010, o qual fazendo referéncia aos patamares especial-
mente prudentes (conforme referidos no artigo 2.2, n.2 2, da Lei 30/2010) estabelece uma
obrigacdo de estes patamares atenderem as distancias que nao coloquem ddvidas sobre o risco
para a salde, e na impossibilidade de cumprimento dos distanciamentos minimos por razdes
devidamente fundamentadas, os referidos patamares deverao atender a possibilidade de insta-
lacdo de linhas de alta e muito alta tensdo em subsolo.

Foi aditado 0 n.2 9 ao artigo 3.2 da Lei 30/2010, o qual estabelece a obrigatoriedade de, nos
processos de licenciamento, os projetos de tracados de novas linhas, de instala¢des ou de equi-
pamentos, serem acompanhados de um parecer devidamente fundamentado das camaras
municipais cujo territorio é abrangido.

Poluicdo atmosférica - Decreto-Lei n.? 39/2018, de 11 de junho (DR 111, Série I, de 11 de junho de 2018)
Prevencao e controlo
das emissoes de
poluentes

O Decreto-Lei n.2 39/2018, de 11 de junho (“DL 39/2018"), estabelece o regime da prevencéo
e controlo das emissoes de poluentes para o ar e transpde para a ordem juridica interna a Dire-
tiva n.2 (UE) 2015/2193 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2015
("Diretiva 2015/2193").

A Diretiva 2015/2193 veio colmatar uma lacuna existente no quadro do direito da Unido Euro-
peia, regulando as emissdes de poluentes provenientes da queima de combustiveis em médias
instalacoes de combustdo (poténcia térmica nominal igual ou superior a 1 MW e inferior a
50MW), por contribuirem cada vez mais para a poluicdo atmosférica.

E criado um sistema de cumprimento de obrigacdes de comunicacio Gnico e harmonizado
mediante a utilizacdo de uma plataforma eletrénica que constitui o repositorio de dados comum
as entidades competentes e aos operadores.

No ambito do presente DL 39/2018 sao revogados os seguintes diplomas:

(i) O Decreto-Lei n.2 78/2004, de 3 de abril, alterado pelo Decreto-Lei n.2 126/2006, de 3
de julho (Regime juridico da prevencao e controlo das emissGes atmosféricas);

(ii) A Portaria n.2 80/2006, de 23 de janeiro (Fixa os limiares massicos maximos e minimos
de poluentes atmosféricos); e

(iii) A Portaria n.2 677/2009, de 23 de junho (Fixa os valores limite de emissdo (VLE) apli-
caveis as instalacdes de combustdo abrangidas pelo Decreto-Lei n.2 78/2004, de 3 de Abril).

O DL 39/2018 entrou em vigor no dia 1 de julho de 2018.

Regulamento de Despacho n.? 6323-A/2018, de 27 de junho (DR 123, 2° Suplemento, Série Il, de 28 de junho de
Implementagao da 2018)

Linha BEI PT 2020 -
Investimento Ao abrigo do Despacho n.2 6323-A/2018, de 27 de junho de 2018, do Presidente do Consel-

Autarquico ho Diretivo da Agéncia para o Desenvolvimento e Coesao, I.P,, foi aprovado o regulamento
que estabelece as condicdes de acesso e utilizacdo da linha de crédito financiada pelo
empréstimo quadro contratado entre a RepUlblica Portuguesa e o Banco Europeu de Investi-
mentos (“BEI"), destinada a acelerar a execucdo das operacdes de investimento autarquico
aprovadas nos Programas Operacionais do Portugal 2020 (PO Portugal 2020"), cofinancia-
das pelo Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (“FEDER") e Fundo de Coesdo (“Linha
BEI PT 2020").

Cabe destacar que as entidades beneficidrias da Linha BEI PT 2020, inter alia, as autarquias, as
autarquias locais e suas associacoes, entidades intermunicipais e empresas do setor local com
operacoes aprovadas nos PO Portugal 2020, para que possam usufruir deste financiamento é
necessario que as suas operacdes satisfacam, cumulativamente, as seqguintes condicoes:

(i) Aprovagao para cofinanciamento pelo FEDER ou Fundo de Coesdo no &mbito do PO
Portugal 2020;
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(ii) Nao se encontrem concluidas, fisica e financeiramente, a data de submissdo do pedido
de financiamento;

(iii) Nao beneficiem de outro empréstimo BE| para a mesma operacao;
(iv) Tenham a sua situacdo contributiva e tributaria regularizada;

(v) Observem os restantes critérios de elegibilidade, conforme estabelecidos no Anexo A do
referido regulamento.

Os empréstimos concedidos ao abrigo da Linha BEI PT 2020, ndo cobrem a totalidade das
despesas, nomeadamente, ficam excluidas despesas relacionadas com tributos, iméveis, custos
operacionais, patentes, et al.

As candidaturas deverado ser submetidas por via eletrénica no portal Portugal 2020 e a Agéncia
de Gestdo da Tesouraria e da Divida Publica dispde de um prazo de 20 dias para analisar as
condicoes e deferir ou indeferir o pedido.

Regulamento n.° 446/2018, de 23 de julho (DR 140, Série ll, de 23 de julho de 2018)

O Conselho de Administracio da Entidade Requladora dos Servicos de Aguas e Residuos
("ERSAR") deliberou, em reunido de 14 de junho de 2018, a aprovacdo do Regulamento dos
Procedimentos Regulatérios (“Regulamento 446/2018"). Este regulamento contém regras obri-
gatdrias para a ERSAR e para as entidades que se encontram sujeitas a sua atividade regulatoria,
corporizando, na definicdo e na concretizacao de tais procedimentos, o exercicio das competén-
cias estabelecidas nos estatutos da ERSAR, aprovados pela Lei n.2 10/2014, de 6 de maro, tal
como num conjunto de diplomas avulsos.

Este regime vem clarificar e garantir maior seguranca e uniformidade nas relacdes entre a
ERSAR e as entidades por esta reguladas, e aos direitos e obrigagdes reciprocos por que se
pautam, especialmente nas seguintes vertentes de requlagdo comportamental, em que se veri-
fica uma interacao direta, enunciadas nas Seccdes | a V do Capitulo Il do Regulamento
446/2018:

(i) Monitorizacdo legal e contratual das entidades gestoras;

ii) Regulacdo comportamental em matéria econémica das entidades gestoras;

(
(iii) Regulacdo da qualidade de servico prestado pelas entidades gestoras;
(iv) Regulacdo da qualidade da dgua para consumo humano;

(

v) Reclamacdes de utilizadores dos servicos.

O Regulamento n.2 446/2018 entrou em vigor no dia 22 de agosto de 2018.

Decreto-Lei n.2 72/2018, de 12 de setembro (DR 176, Série |, de 12 de setembro de 2018)

Concretizando uma medida do Programa SIMPLEX+, o Decreto-Lei n.2 72/2018 (“Decreto-Lei
72/2018") procede a criacao do Portal Nacional de Fornecedores do Estado (“Portal”) no ambi-
to da contratagdo publica, que sera desenvolvido e gerido pelo Instituto dos Mercados Piblicos,
do Imobilidrio e da Construcao, I.P.

O registo dos operadores econémicos no Portal, que compete a cada fornecedor, implica, des-
de logo, a demonstracao da inexisténcia de impedimentos a respetiva participacdo em procedi-
mentos adjudicatérios, bem como a confirmacdo da situacao tributaria e contributiva dos forne-
cedores, que passam a encontrar-se dispensados de apresentar a respetiva documentacgao
comprovativa perante cada entidade adjudicante. A agregacao desta informacdo depende do
consentimento do fornecedor.

Para além de permitir a simplificacdo e a agilizacdo dos procedimentos, o Portal possibilita,
ainda, a estruturacdo de um catalogo de fornecedores do Estado por tipo de bens, servicos ou
obras pUblicas, bem como a prevencao da corrupc¢do e crimes conexos. Estes objetivos sdo
prossequidos através do incremento da transparéncia nos procedimentos de formacédo de con-
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tratos pablicos, que é concretizado pela identificacdo dos titulares do érgdo de administracao,
direcdo ou geréncia e dos socios dos fornecedores que neles participam.

De modo a garantir a protecdo de dados dos fornecedores-titulares, o artigo 10.2 do diploma
limita a possibilidade de utilizacao dos dados disponibilizados no Portal a:

(i) Confirmacdo da habilitacdo dos adjudicatarios;
(i) Confirmagao da situacdo tributéria e contributiva regularizada do fornecedor do Estado;

(iii) Escolha e selecao dos fornecedores do Estado a convidar em procedimentos de ajuste
direto ou de consulta prévia.

O Decreto-Lei n.2 72/2018 entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 2019.

Regulamento n.2 594/2018, de 4 de setembro (DR 170, Série ll, de 4 de setembro de 2018)

O Conselho de Administracdo da Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos
("ERSAR") deliberou, em reunido de 12 de julho de 2018, a aprovacdo do Regulamento de
Relacoes Comerciais dos Servicos de Aguas e Residuos (“Regulamento 594/2018").

Este regulamento define regras de relacionamento entre as entidades gestoras em alta e em
baixa, e entre estas (ltimas e os respetivos utilizadores, nomeadamente no que diz respeito as
condicoes de acesso e contratacdo do servico, medicao, faturacdo, pagamento e cobranca e
prestacao de informacao e resolucdo de litigios, regulamentando os respetivos regimes juridicos
e a protecao dos utilizadores de servicos plblicos essenciais.

Este regime vem concretizar e desenvolver o que se encontra previsto nos regimes juridicos dos
servicos de titularidade estatal e municipal, bem como em diplomas da area da protecdo do
consumidor, concentrando informagd@o mais pormenorizada respeitante aos direitos e obri-
gacdes de entidades gestoras ou utilizadores, regulamentando ndo apenas situa¢des que ante-
riormente nao teriam resposta direta na lei como, igualmente, outras que suscitariam ddvidas
interpretativas.

O novo regime vem, igualmente, definir critérios, conceitos e prazos, e estabelecer deveres de
informacdo e outras praticas fundamentais para garantir maior clareza, equidade e uniformida-
de de procedimentos no ambito das relacdes comerciais.

Recai sobre a ERSAR a competéncia para a fiscalizacao do cumprimento do disposto no Regu-
lamento 594/2018, nos termos dos seus Estatutos e da restante legislacdo aplicavel.

O Regulamento n.2 594/2018 entrou em vigor no dia 3 de dezembro de 2018.

Decreto-Regulamentar n.2 9/2018, de 11 de setembro (DR 175, Série I, de 11 de setembro de
2018)

O diploma em apreco procede a quarta alteracao do Decreto Regulamentar n.2 84/2007, de 5
de novembro, que regulamenta o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamen-
to de cidadaos estrangeiros do territério nacional, introduzindo as sequintes altera¢des de rele-
vo quanto a concessao de ARI; e

(i) Passa a ser aceite que todo e qualquer investimento elegivel possa ser realizado através
de sociedade unipessoal por quotas de que o investidor seja sécio;

(i) Sao alterados os documentos comprovativos da realizacdo de varios dos investimentos
elegiveis para efeitos de ARI..

(iii) O titular de ARI passa a poder requerer uma autorizacao de residéncia permanente em
Portugal apds decorridos 5 anos de detencdo da AR, ficando dispensado da obrigatorieda-
de de ndo se ausentar do territorio portugués por periodos superiores a 24 meses consecu-
tivos ou a 30 meses num espaco temporal de 3 anos.
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[Espana]

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 5 de julio de 2018

El Tribunal Constitucional resuelve en esta sentencia el recurso de inconstitucionalidad contra
determinados preceptos de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, de la funcion social de la vivienda de
la Comunidad Valenciana (“Ley 2/2017") formulado por el Gobierno de la nacién. Se impugna-
ban dos bloques diferenciados de preceptos: (i) por una parte, los preceptos que directamente
se relacionan con la funcion social de la vivienda'y, por otro lado, (ii) los preceptos que estable-
cen medidas para paliar la pobreza energética.

El fallo de la sentencia se puede sintetizar de la siguiente manera:

(i) Se declara la inconstitucionalidad del apartado cuarto del articulo 12, el articulo 13 y el
anexo | de la Ley 2/2017, que habilitaba a la Administracion para expropiar el uso de una
vivienda objeto de un procedimiento de ejecucién, porque entiende que pueden interferir
en las medidas de politica econémica adoptadas por el Estado al amparo del articulo
149113 de la CE.

(i) Se declara la inconstitucionalidad y nulidad parcial del articulo 6.1 de la Ley 2/2017, en
cuanto prevefa una accién plblica ante los 6rganos jurisdiccionales para exigir el cumpli-
miento de la normativa sobre vivienda, por invadir la competencia estatal en materia de
legislacion procesal reconocida en el articulo 149.1.6 de la CE.

(iii) Se declara la inconstitucionalidad y nulidad del apartado quinto del articulo 23 de la Ley
2/2017, en cuanto resultara aplicable a los sectores energéticos del gas y la electricidad, en
la medida en que contradice el régimen dispuesto por el Estado sobre el régimen de corte
de suministro en el ejercicio de su competencia en materia de bases del régimen energético
(art. 149.1.25 de la CE).

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2018

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional resuelve un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Servicio Juridico del Gobierno de Canarias frente al articulo 1.2, parrafo segundo,
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas.

Conforme a este precepto, las Comunidades Auténomas y el propio Estado, cuando regulen los
tramites del procedimiento administrativo en el marco de sus respectivos titulos competenciales,
deberan utilizar instrumentos con rango legal. La prevision impugnada viene a confiar las requ-
laciones procedimentales a la ley y, en sus respectivos casos, a las normas gubernamentales con
rango de ley. Esto supone, a juicio del TC, una limitacion de la capacidad de autoorganizacion
de las Comunidades Auténomas, como razonaba la parte recurrente.

Ahora bien —aclara el TC—, esta limitacion no puede considerarse lesiva de las competencias
de las Comunidades Autonomas por las siguientes razones:

(i) El precepto controvertido no impide, con caracter absoluto o general, el ejercicio de |a
potestad reglamentaria en materia procedimental por los érganos competentes de las
Comunidades Auténomas. Asi, las Comunidades Auténomas conservan la capacidad de
optar entre los instrumentos legal, reglamentario en una serie de aspectos: 6rganos compe-
tentes, plazos, formas de iniciacion y terminacion, publicacion e informes que se deben
recabar.

(ii) La norma controvertida desarrolla una reserva de ley que tiene su fundamento en la
garantia constitucional recogida en el articulo 105 ¢) de la CE, que dispone expresamente
que “la ley requlard: [...] ¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos
administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.
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Por tal motivo, el TC falla la desestimacion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de Canarias.

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 2018

El Pleno del Tribunal Constitucional desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
contra los parrafos sequndo y tercero del articulo 86.3 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, requla-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (“LICA"), que se refieren al recurso de casacion
fundado en infraccién de normas autonémicas (el denominado "recurso de caacién autonémico”).
En concreto el parrafo segundo dispone que sera competente para conocer de dicho recurso una
Seccion de la Sala Contenciosa del TS) en cuestion. Y si hubiera mas de una Seccidn, la Sala de
Gobierno establecera el turno correspondiente.

El Tribunal autonémico consideraba que dicha regulacion podia vulnerar la Constitucion en
cuatro aspectos principales: (i) el art. 1221 CE, por la carencia de rango de ley orgénica exigido;
(i) el art. 9.3 CE (principio de sequridad juridica;) (iii) el art. 14 CE (igualdad ante la ley); y (iv)
el art. 24 CE (tutela judicial efectiva).

(i) La sentencia del TC sefiala, respecto a la primera duda de constitucionalidad del TSJ de
Castilla-La Mancha, referida a la falta de rango orgénico de la LICA, que en “el contenido
minimo indispensable que debe contener la Ley Orgdnica que prescribe el art. 122 de la Cons-
titucién [Ley Orgénica del Poder Judicial] no se incluyen aspectos como las modalidades de
recursos disponibles, las resoluciones en su caso recurribles, los 6rganos competentes para su
resolucion o los procedimientos que a tal fin deban persequirse, con independencia de que las
disposiciones de la Ley orgdnica del Poder Judicial hayan procedido en ocasiones, en el pasa-
do a precisar en mayor o menor grado, algunos de esos aspectos”.

(i) Respecto a la infraccién del principio de sequridad juridica, el TC entiende que la “inde-
terminacion del precepto legal no conlleva una quiebra de la sequridad juridica porque una
interpretacion sistemdtica permite acotar su sentido y determinar las resoluciones que pueden
ser objeto de este recurso de casacion y el rgano que debe resolverlo”.

(iii) En cuanto a la infraccién del principio de igualdad, la sentencia explica que la desigualdad
o discriminacion que se prohibe en el art. 14 CE no se produce por el hecho de que distintos
6rganos judiciales realicen una interpretacion o aplicacion distintas de la misma norma.

(iv) Por dltimo, el TC tampoco aprecia que la falta de un desarrollo normativo especifico del
recurso de casacion autondémico infrinja la tutela judicial efectiva, ya que la unificacion del
Derecho autonémico corresponde a los Tribunales Superiores de Justicia mediante un recur-
so de casacion paralelo al establecido en el Tribunal Supremo para el Derecho estatal o de
la Unién Europea, a cuya regulacién se remite implicitamente el recurso de casacion auto-
némico.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ndm. 835/2018, de 22
de mayo de 2018

En su Sentencia de 22 de mayo de 2018, el Tribunal Supremo ha abordado el analisis del arti-
culo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa (“LJCA"), en lo referente a la imposicion de las costas en los supuestos de terminacién del
procedimiento por satisfaccion extraprocesal.

Segln el Tribunal Supremo, en estos supuestos, la condena en costas dependera del criterio
subjetivo del 6rgano jurisdiccional, que debera resolver en atencion a las concretas circunstan-
cias que se hayan producido. Y ello aunque la actuacion de la Administracion determinante de
la satisfaccion extraprocesal se haya producido una vez concluidos todos los tramites del proce-
dimiento.

En definitiva, el Tribunal Supremo considera que el articulo 139 de la LICA debe ser interpretado
en el sentido de que la regla de vencimiento objetivo no determina que la terminacion del
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procedimiento por satisfaccion extraprocesal lleve aparejada necesariamente la imposicion de
la condena al pago de las costas procesales. Serd necesario un analisis caso por caso, sujeto al
criterio del 6rgano jurisdiccional, en el que se tengan en cuenta las particulares circunstancias
concurrentes.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ndm. 1080/2018, de
26 de junio de 2018

El caso de autos versa sobre la inactividad de la Administracion, en un supuesto en el que el
Ayuntamiento de Palafolls estaba obligado a llevar a cabo unas obras de urbanizacion. Un inte-
resado formulé un requerimiento a la Administracion, para que ejecutase las obras de referen-
cia, en aplicacion del articulo 29 de la LICA.

La Administracion, sin embargo, desatendi6 dicho requerimiento. El particular, en lugar de
interponer directamente el recurso contencioso-administrativo, formulé un sequndo requeri-
miento, que tuvo lugar transcurrido mas de un afio desde el primer requerimiento (esto es,
sobradamente transcurrido el plazo previsto en el articulo 29 de la LICA).

En el recurso de casacion se discutia sobre la posible extemporaneidad del recurso contencioso-
administrativo como consecuencia de la persistencia de la inactividad de la Administracion ante
el segundo requerimiento formulado por el particular.

Pues bien, el Tribunal Supremo, considerd que “mientras persista la situacion de inactividad que
habilita para el ejercicio del recurso contencioso, al amparo del art. 29.1 de la LICA, con posterio-
ridad al obligado requerimiento previo a la Administracién para que atienda al cumplimiento de
su obligacion, cabe efectuar un nuevo requerimiento contra la misma inactividad, con el consi-
guiente reinicio del computo de los plazos procesales previstos para el ejercicio de dicho recurso,
habilitando asi la posibilidad de un nuevo recurso contra dicha inactividad".

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ndm. 1078/2018, de
26 de junio de 2018

La sentencia resuelve un recurso de casacion interpuesto contra una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. La sentencia de instancia considera que el tréamite de
informacion publica en un expediente expropiatorio de urgencia puede ser posterior a la apro-
bacién del proyecto, pero, de ser ese el supuesto, exige que, tras ese tramite, la Administracion
(i) dicte el acto de necesidad de ocupacion (articulo 18 de la LEF) y (ii) notifique personalmente
a los interesados. Segtn el Tribunal de instancia, estos requisitos son necesarios porque “la
necesidad de ocupacion que podria haber implicado la aprobacion del proyecto segtn el articulo
52 LEF, no la implicé”. En el supuesto de hecho planteado no se dict6 el acto de necesidad de
ocupacion con posterioridad al tramite de informacion y, por ello, el Tribunal de instancia decla-
r6 la nulidad del expediente expropiatorio.

La recurrente consider6 que la sentencia de instancia realizaba una interpretacion erronea de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la validez del tramite de informacion pablica
plenoy completo, ya que exige dos requisitos adicionales en el supuesto de que la informacién
publica sea posterior a la aprobacién del proyecto: (i) la aprobacion a posteriori de la declara-
cién de necesidad de la ocupacion, y (ii) que la declaracién se notifique personalmente al
interesado.

El Tribunal Supremo tras examinar su jurisprudencia afirma que el hecho de que el tramite de
informacion publica sea posterior a la aprobacién del proyecto no priva a ese acto de aproba-
cion del efecto implicito de declaracion de necesidad de ocupacion. Asi, concluye que la senten-
cia de instancia interpret6 y aplico incorrectamente los articulos 17,18, 20 de la LEF y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, toda vez que en el procedimiento expropiatorio de urgencia no
se requiere que el tramite de informacion pablica tenga caracter previo a la declaracion de
necesidad de ocupacion.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) nim. 934/2018, de 5
de septiembre de 2018

La actora, Energia de Miajadas, S.A., pedia, como pretension principal, que se reconociera su
derecho a que se fijase una vida residual de sus instalaciones tomando en cuenta la vida Util
regulatoria o técnica y no la vida residual promedio que establece la Orden IET/980/2016 para
Energia de Miajadas, S.A, por entender que la segunda opcién no refleja de manera adecuada-
mente la vida de sus instalaciones.

Esta pretension principal es desestimada porque entiende el Tribunal que el primer método de
calculo se acomoda a las previsiones de la Ley del Sector Eléctrico y el Real Decreto 1048/2013,
pues permite fijar una retribucion de la actividad de distribucién con base en criterios objetivos
y homogéneos tal como establece la normativa.

De forma subsidiaria, la recurrente también solicitaba que se anulase el coeficiente ibase fijado
para Energfa de Miajadas, S.A., en la Orden IET/980/2016 y condenase a la Administracion a un
nuevo calculo del coeficiente.

El Tribunal acaba estimando esta pretension subsidiaria al entender que no se puede excluir del
célculo de las inversiones anuales “los otros activos” necesarios para el ejercicio de la actividad
de distribucion. Ello, a pesar de la diccion literal del Anexo VIl de la Orden IET/2660/2015, que
precisamente excluye “los otros activos”, sin embargo, el Tribunal alude a dos sentencias suyas
previas en las que anul6 este inciso de exclusion por entender que es contrario a derecho.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta) de 18
de julio de 2018

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia del TS) de
Andalucia, con sede en Sevilla, que desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la recurrente contra la calificacion de la causa de la baja laboral, como consecuencia del
expediente de regulacion de empleo, que fue considerada por la Tesoreria General de la Sequ-
ridad Social (“TGSS") como no voluntaria.

En virtud del Auto de 25 de abril de 2017, la Sala estimé que concurrfa interés casacional obje-
tivo para la formacion de jurisprudencia en atencion a la calificacion de la baja laboral, como
voluntaria o no, en los casos de expedientes de regulacién de empleo, con sistema de prejubi-
laciones al que puede acogerse el trabajador, y las funciones que al respecto tiene atribuidas la
TGSS. No obstante lo anterior, el TS estima en la sentencia que se ha producido la desaparicion
sobrevenida del interés casacional objetivo por cuanto se han dictado una serie de sentencias
que evidencian una jurisprudencia reiterada y uniforme sobre las cuestiones identificadas como
de interés casacional.

Como consecuencia de lo anterior, el TS declara que no ha lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la recurrente.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ndm. 1374/2018, de
17 de septiembre de 2018

La sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por Repsol, S.A., frente a las actuaciones
de inspeccion realizadas por la entonces Comision Nacional de la Competencia (“CNC" o |a
“Comision”) los dias 27 y 28 de mayo de 2013 en el seno del procedimiento administrativo ref.
S$10474/13.

En las fechas indicadas, el equipo de investigacion de la CNC se persond en la sede de Repsol
con la finalidad de realizar ciertas inspecciones en el marco de un procedimiento de informacién
reservada que versaba sobre una posible coordinacién de conductas entre operadores de pro-
ductos petroliferos en materia de precios y condiciones comerciales en la distribucién de com-
bustible de automocion. El personal de la CNC indic6 a los representantes de la empresa que las
actuaciones estaban amparadas por la Orden de Investigacion dictada por la Comision el ante-
rior 23 de mayo de 2013. Los abogados de la empresa preguntaron al equipo de investigacion
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de la CNC si las actuaciones contaban con cobertura judicial, a lo que la jefa de los inspectores
respondio “que no estd autorizada a revelar la citada informacién”. A pesar de ello, los represen-
tantes de Repsol consintieron la entrada en sus oficinas y la realizacion de las tareas inspectoras.
Asi obra en el acta de la inspeccidn y, en consecuencia, se trata de un hecho no controvertido
en el procedimiento.

Sobre la anterior base factica, el Tribunal Supremo entiende que la inspeccion llevada a cabo
por el personal de la CNC resulta contrario al art. 18.2 y 3 de la CE y al art. 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (CEDH), toda vez que “no puede considerarse conforme a las pautas
de lealtad, buena fe y transparencia exigibles a la actuacion administrativa la ocultacion de un
dato sin duda relevante para la empresa inspeccionada, como es el relativo a si los inspectores
habian solicitado autorizacion judicial para la entrada y, en definitiva, si el juez habia dictado un
auto autorizando la entrada a la empresa”.

El Tribunal Supremo entiende que esa omision deliberada de la Administracion vicia el consen-
timiento otorgado por los representantes de Repsol para la inspeccién, puesto que “es nulo el
consentimiento obtenido ocultando un dato relevante para la toma de posicién sobre el consenti-
miento que se solicita”. En consecuencia, las actuaciones inspectoras son nulas y debe devolver-
se a Repsol toda la documentacion incautada.

[Portugal]

Acérddo de 19 de julho de 2018 (Processo n.? 1282/17.4BELRA) - TCAS

No presente acérdao, o Tribunal Central Administrativo Sul (“TCAS") veio entender, opondo-se
a anterior jurisprudéncia dos tribunais administrativos, que o andncio de publicitacao da aber-
tura de concurso limitado por prévia qualificacao, tal como o respetivo andncio retificativo
“devem prever expressamente os requisitos minimos de capacidade técnica e econémico-
financeira dos candidatos”, no respeitante a andncios publicados no JOUE e no Diario da Repd-
blica (DR).

No caso concreto, no que respeita a andncio retificativo de um procedimento concursal, publi-
citado no DR, a entidade adjudicante prorrogou o prazo para apresentacdo de candidaturas e
alterou estes requisitos, limitando-se a remeter, quanto ao seu contelido, para o Programa de
Concurso. Tal anlincio ndo seria claro quanto as alteracdes introduzidas aos requisitos de capa-
cidade técnica e financeira, o que ndo permitiria aos interessados apreender que a consequen-
te prorrogacao do prazo teria sido motivada pelas alteracdes substanciais aos mesmos. Por sua
vez, 0 anlncio publicado no JOUE seria totalmente omisso quanto a tais mencdes.

A estas regras subjazem finalidades de publicitacdo e de transparéncia, assim como a promocao
da concorréncia, tendo por objetivo a criacao de condi¢des que potenciem o acesso ao proce-
dimento pré-contratual por parte dos interessados. Estas finalidades ficam comprometidas pelo
impedimento de acesso a tal informacdo, que retira a utilidade a exigéncia de preenchimento
obrigatério, nos andncios do procedimento, dos requisitos minimos de capacidade técnica e
financeira, tal como decorre da Portaria n.2 701-A/2008. Decidiu o TCAS que tais requisitos
devem, portanto, encontrar-se previstos de forma expressa nos antncios de publicitacdo e ndo
por simples remissdo para o Programa de Concurso.



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 183
ARBITRAJE Y MEDIACION

ARBITRAJE Y MEDIACION *

1- JURISPRUDENCIA

[Espana]

EI TS) de Catalufia Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 19 de julio
desestima la accion ~ de 2018.
de anulacién de un
laudo, a pesar de la
existencia de una
sentencia de lo Social
en apariencia Como elementos facticos que dan origen al procedimiento arbitral, deben destacarse los
contradictoria con el 4 ientes:

c guientes:
laudo en relacién

El19 de julio de 2018, la Sala de lo Civil y lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
desestimé una accion de anulacion frente a un laudo dictado por un arbitro Gnico en relacion
con una clausula de no competencia.

con la validez de (i) En el afio 2007, un grupo inversor decide comprar la totalidad de un grupo de empresas
una clausula de no (la matriz, junto con sus 81 filiales). Para ello, se acuerda que primero la sociedad matriz
competencia compraria las participaciones de los socios minoritarios, a fin de luego poder venderlas en

su totalidad al grupo inversor. La mayoria de los accionistas minoritarios eran también tra-
bajadores de las sociedades que componian el grupo.

(i) En el contrato de compraventa que se suscribi6 con los socios minoritarios se establecio
el siguiente calendario de pago: (a) un pago inicial a la firma del contrato y (b) un pago
diferido sujeto, entre otras, a la condicién de que los socios minoritarios continuasen pres-
tando servicios profesionales en el grupo durante cinco afos. Para ello, se pact6é una clau-
sula de no competencia cuyo incumplimiento por parte de los socios minoritarios suponia
la pérdida del pago aplazado, ademas de la aplicacion de una cladsula penal en virtud de la
cual los socios minoritarios estarfan obligados a restituir el pago inicial al comprador.

Tras dejar de prestar sus servicios antes del plazo previsto, uno de los socios minoritarios (tam-
bién trabajador de una de las sociedades que componian el grupo) fue llevado a arbitraje por
parte de la sociedad matriz del grupo. El procedimiento arbitral concluyé el 9 de octubre de
2017 con el laudo objeto de impugnacion, el cual declaré que el socio minoritario habia incum-
plido su obligaciéon de no competencia y procedi6 a aplicar la clausula penal. Posteriormente,
el 31 de enero de 2018, se dict6 un nuevo laudo de aclaracién y complemento en el que se fij6
la penalidad en 732.861,22 €.

Durante el curso del procedimiento arbitral, el socio minoritario acudié a la jurisdiccion social
en su calidad de trabajador de una de las sociedades que componian el grupo. Este procedi-
miento termind mediante sentencia de 10 de febrero de 2018, en la que la Sala de lo Social del
TSJ) de Catalufia declar6 la nulidad de la clausula de no competencia.

Sobre la base de esta sentencia del orden social, la parte demandante articulé los siguientes
motivos de anulacion del laudo:

(i) Infraccién del orden piblico material (art. 41.1.f LA), por cuanto la declaracién de validez
de la clausula de no competencia del laudo choca con la sentencia de la Sala de lo Social
del TSJ de Cataluna.

(*) Esta seccién ha sido coordinada por Heidi Lopez Castro, y en su elaboracién han participado Juan
Calvente Henche, Sebastian Green Martinez, Anton Vieito Baqueiro, Almudena Azcarate Ortega, Jana
Lamas de Mesa, Ana Amorin Fernandez, Atenea Martinez Alvarez, Santiago Enrique Rodriguez Senior,
Victoria Garcia Verén, Juan Domingo Araque, André del Solar Garzon y Alberto de Unzurrunzaga Rubio,
del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid).
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(i) Infraccion del orden publico (art. 411 f) LA) por la existencia de resoluciones contradic-
torias, debido a la discrepancia entre el laudo y la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ
de Cataluna.

Con respecto a la primera cuestion, el TS) afirmé que el pacto no derivaba de la relacion laboral
pretérita entre las partes, sino del contrato mercantil de compraventa de acciones. En conse-
cuencia, el TSJ consider6 que no se debfa tomar en consideracion la sentencia de la Sala de lo
Social. EI TS) concluyé que la parte demandante estaba intentando, por via de la sentencia de
lo Social, impugnar las calificaciones facticas o juridicas del laudo, pretendiendo una revision del
procedimiento arbitral, lo cual no puede realizarse, en virtud del art. 7 LA.

Con respecto a la segunda cuestion, el TS) afirm6 que fue el actor quien, al acudir a la via de lo
Social tras tener conocimiento del arbitraje, provocé la situacion de duplicidad arbitral y jurisdic-
cional. Asimismo, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, el TS) declar6 que la sequ-
ridad juridica y la tutela judicial efectiva no quedan comprometidas cuando no se trata de decla-
rar la existencia de hechos, por un lado, y su inexistencia, por otro. En este caso, al no haber
disconformidad entre los hechos del laudo impugnado y de la sentencia de lo Social, sino que
abordaban los mismos hechos desde 6pticas distintas, no procedia alegar la infraccion del orden
publico por la existencia de resoluciones contradictorias.

Por todo lo anterior, el TS) decidié desestimar la accién de anulacion del laudo.

Sentencia del Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Civil y Penal, de 12 de
septiembre de 2018

El 12 de septiembre de 2018, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior del Principado de
Asturias desestim6 una accion de anulacion frente a un laudo dictado el 22 de febrero del mis-
mo afio por la Junta Arbitral del Transporte del Principado de Asturias.

La recurrente en el procedimiento de anulacion aleg6 las siguientes causas de anulacion:

(i) Que la Junta Arbitral del Transporte del Principado de Asturias no tenia competencia para
resolver la disputa que se le habia planteado, en virtud de una clausula de sumision expresa
a los Juzgados de Salamanca (art. 41.1.a LA).

(ii) Que no se notificaron las actuaciones arbitrales a la parte demandante (art. 41.1.b LA).

Con respecto a la primera cuestion, la recurrente alegd que ambas partes habian pactado la
siguiente clausula: “Decimoséptima: Para todas las cuestiones que puedan derivarse del cumpli-
miento, ejecucion e interpretacion de este contrato las partes se someten expresamente a los
Juzgados y Tribunales de Salamanca, con renuncia expresa de su propio fuero”.

Por su parte, la parte recurrida alegdé que no habia firmado dicha clausula, por lo cual no se
habia manifestado su voluntad de renunciar al arbitraje previsto en el art. 38.1 de la Ley 16/1987,
de 30 de julio, de Ordenacion del Transporte Terrestre.

El TS) centro el debate de las cuestiones controvertidas en la autonomia de la voluntad de las
partes y la existencia de convenio arbitral. Tras citar abundante jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre estos extremos, finalmente concluyé que la no firma del contrato (y, por ende,
de la clausula de jurisdiccion antes citada) hacia que lo convenido en el contrato no pudiera
perjudicar a quien no lo hubiese suscrito. En consecuencia, no habiendo un pacto valido que
mostrara una conjunta voluntad negocial de someterse a los Juzgados y Tribunales de Salaman-
ca, habia de regir la presuncion legal de sometimiento a arbitraje prevista en el articulo 38 de la
Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre.

Con respecto al segundo motivo de anulacion, la recurrida alegé que se habian efectuado dos
notificaciones a la recurrente. Ambas notificaciones se habian practicado en el domicilio social
que consta en el Registro Mercantil, pero fueron infructuosas por hallarse la Sociedad requerida
como “ausente”.

Ante esta evidencia, y tomando en consideracion también (i) que la direccién donde se realiza-
ron las notificaciones era la misma que la que constaba en la documentacion contractual; y, (ii)
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que también se habia efectuado notificacion por edictos en el Boletin Oficial del Estado, el TS)
concluyé que no se habfa producido la indefension alegada por la recurrente.

Por todo lo anterior, el TSJ desestimé integramente la demanda de anulacion.

EI TS desestima los  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de septiembre de 2018

recursos por , , , . Lo
infraccion procesal y El Tribunal Supremo desestima los recursos por infraccién procesal y de casacion interpuestos

de casacion por por Delforca 2008, S.V.,, S.A. (“Delforca”) frente a una sentencia de la Audiencia Provincial de
medio de los cuales la Madrid que habia confirmado, a su vez, una sentencia desestimatoria en primera instancia.

recurrente solicitaba

Los hechos relevantes son los siguientes:
que se condenase a la

CEA al pago de una (i) Delforca habia participado en un procedimiento arbitral frente a Banco Santander. El
indemnizacién por laudo dictado en este procedimiento habia sido anulado por la Audiencia Provincial de
dafos y perjuicios Madrid por no considerar debidamente cumplidos los deberes de revelacion de uno de los
derivados de un arbitros (arts. 171y 3 de la Ley de Arbitraje, “LA"). El procedimiento arbitral en cuestion
supuesto habia sido administrado por la Corte Espafiola de Arbitraje (“CEA"), dependiente del Conse-
incumplimiento de sus jo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion de Espana (hoy, Camara
funciones durante la Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacién de Espafia, la “Camara”).
administracion de un

procedimiento arbitral (ii) Delforca presentd una demanda frente al arbitro, su sociedad profesional y la Cdmara en

la que solicitaba que se les condenase solidariamente al pago de una indemnizacién por
danos y perjuicios. En concreto, Delforca alegaba que la conducta del arbitro habia sido
temeraria y dolosa (art. 21 LA) basandose en dos hechos: (i) su vinculacién con una de las
partes y (i) la denegacién de la préctica de una prueba solicitada por Delforca durante el
procedimiento arbitral.

Por su parte, en opinion de la demandante, la Camara, a través de la CEA, habia coadyuvado
con su actuacién a que la actuacién del tribunal arbitral provocase la anulacién del laudo por:

- asumir como propio el nombramiento de este arbitro pese a sus vinculaciones con una de
las partes;

- confirmar su designacion sin realizar una minima investigacion previa;

- no poner coto a los excesos del arbitro, una vez que Delforca puso en conocimiento del
Comité Permanente de la CEA los motivos por los que solicitaba la recusacién del arbitro; y

- haber incumplido sus deberes de vigilancia al no haber atendido la peticién de Delforca
de dar traslado del escrito en que solicitaba la prueba cuya practica se habia denegado a la
Comision Permanente.

(iii) El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la demanda. La Audiencia
Provincial confirm¢ la sentencia de primera instancia al desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por Delforca.

Delforca interpuso entonces un recurso de casacion y otro por infraccion procesal frente a la
sentencia de la Audiencia Provincial, recursos que resuelve la sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de septiembre de 2018 objeto de esta resena.

En concreto, el recurso de casacion denunciaba la infraccion del articulo 21 de la Ley de Arbi-
traje (responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales) y 1101 del Cédigo Civil
(relativo a la responsabilidad contractual).

Tras el fallecimiento del arbitro, Delforca desistio del recurso de casacion interpuesto frente a
este y frente a su sociedad profesional.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion por los siguientes motivos:

(i) Considera que, al quedar extinguida la responsabilidad del arbitro, no es posible identi-
ficar cuales son los actos propios realizados en el seno del arbitraje de los que supuestamen-
te se desprenderfa la responsabilidad de la Corte. Asi, en palabras del Tribunal Supremo, “si
se demanda a [la Camaral es porque coadyuvé con su actuacion (...) a que la conducta de uno
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de los drbitros fuera determinante de un laudo nulo, por lo que dificilmente se le puede res-
ponsabilizar de los actos de este drbitro cuando ninguna responsabilidad le ha sido imputada
en la sentencia”.

(ii) Estima que resulta il6gico que, estando limitada la responsabilidad de los arbitros y, en
su caso, de la institucion arbitral, a “los darios y perjuicios que causaren de mala fe, temeridad
o0 dolo” (art. 21 LA), se impute a la Camara responsabilidad por algo de lo que no responde
el arbitro.

(iii) Determina que no ha quedado acreditado ningtn incumplimiento de sus funciones por
la Camara. El tribunal tuvo en cuenta, en particular, que la alegada denegacion de prueba
es un acto propio del tribunal arbitral en el que no interviene la Cdmara, cuyas funciones se
limitan a la administracion del arbitraje.

En consecuencia, el Tribunal Supremo desestima ambos recursos y confirma la sentencia de la
Audiencia Provincial.

2 - NOVEDADES EN ARBITRAJE DE INVERSION

Decision sobre jurisdiccion en el caso CIADI N° ARB/12/12 Vattenfall A.B., Vattenfall GMBH,
Vattenfall Europe Nuclear Energy GMBH, Kernkraftwerk Kriimmel GMBH & Co. OHG y Kernkra-
ftwerk Brunsblittel GMBH & Co. OHG c. la Repdblica Federal de Alemania

Un tribunal arbitral constituido bajo el Convenio CIADI rechaza la objecion a la jurisdiccion presen-
tada por el Estado aleman a la luz de la sentencia del TIUE en el caso de la Republica de Eslovaquia
¢. Achmea BV de marzo de 2018 (“STIUE Achmea"). El tribunal considera que continda teniendo
jurisdiccion para conocer de la disputa que se le planted con base en el Tratado de la Carta de la
Energia, firmado en diciembre de 1994 por 49 paises, incluyendo tanto Estados miembros de la
Unién Europea como otros no pertenecientes a la Unién (“TCE"). El tribunal considera que la
STIUE Achmea solo hace alusidn a Tratados Bilaterales de Inversion (“TBI") intra-UE, y que no se
pueden entender extendidas sus consecuencias a tratados multilaterales como el TCE.

Entre otras, el tribunal aborda en la decision de jurisdiccion las siguientes cuestiones: (i) la posi-
ble preclusion procesal de la objecidn planteada, (ii) la aplicabilidad del derecho de la Unién
Europea (“DUE") para decidir sobre la jurisdiccion del tribunal y las implicaciones de la STIUE
Achmea, y (iii) el impacto de la potencial (falta de) ejecutabilidad del laudo sobre la cuestion de
jurisdiccion.

En cuanto a la eventual preclusion de la objecion procesal, debe destacarse que Alemania ini-
cialmente no habia presentado ninguna objeciéon a la jurisdiccion del Tribunal con base en la
incompatibilidad del arbitraje inversor-Estado con el DUE. Incluso tras la presentacion escrita de
la Comision Europea (“CE") que proporcionaba su posicion en ese sentido en el arbitraje, el
Estado aleman no se sumo a los argumentos de la CE. No fue hasta que el tribunal invitd a las
partes a pronunciarse sobre la reciente publicacion de la STIUE Achmea en marzo de 2018
cuando el Estado aleman planted esta objecion jurisdiccional.

Las demandantes expusieron al tribunal su queja de que pudiera ser estimada la objecion juris-
diccional, ya que el Estado aleman habia tenido oportunidad previa de adherirse a la opinién de
la CE y no se habia manifestado hasta transcurridos 18 meses tras la audiencia que se habia
celebrado. A ello afiadieron que no se podia considerar que la objecion estuviera basada en
hechos nuevos desconocidos con anterioridad, puesto que los Tratados de la UE no habian
cambiado. Por dltimo, argumentaban que, de considerarse “nueva” la STIUE Achmea, la obje-
cion del Estado aleman llevaba més lejos el razonamiento del TJUE al extender sus consecuen-
cias a tratados multilaterales como el TCE y no solo a los TBI intra-EU.

El tribunal concluyé que la STIUE Achmea si representaba una nueva situacion que justificaba
una objecion tardia del Estado aleman. En todo caso, el tribunal afiadié que tenia competencia
para valorar de oficio su propia competencia en cualquier momento del procedimiento con base
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en la Regla 41.2 de las Reglas de Arbitraje del CIADI'y que, de no haberlo hecho la parte intere-
sada, hubiera procedido motu proprio a analizar esta cuestion.

En cuanto a la aplicabilidad del DUE para decidir sobre cuestiones de jurisdiccion, el tribunal parte
en su razonamiento del art. 26.6 TCE, que establece que el tribunal decidira sobre las cuestiones
en litigio con arreglo al propio TCE y a las normas del derecho internacional aplicables. Las cues-
tiones en litigio sobre las que puede conocer el tribunal se refieren a los supuestos incumplimien-
tos de una obligacion derivada del TCE relativa a la inversion, segin el mismo articulo. Por consi-
guiente, el tribunal considera que el art. 26.6 solo se refiere a las fuentes aplicables para resolver
la parte sustantiva de la controversia, y no para resolver las cuestiones procedimientales. A la luz
de este razonamiento el tribunal determina que el art. 26.6 TCE no sefiala que el derecho de la
Unién Europea sea el aplicable a las cuestiones jurisdiccionales del arbitraje.

La CE también habia argumentado que el DUE seria aplicable en el marco interpretativo como
forma pertinente (relevant rules) de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes, criterio interpretativo recogido en el art. 31.3.c de la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados.

El tribunal estableci6 que, si bien el DUE es derecho internacional susceptible de conformar un
criterio interpretativo de los tratados, en este caso no puede serlo a expensas del sentido
corriente de los términos del TCE.

El tribunal anadié que, en todo caso, la regla que establece el TIUE en la sentencia del caso
Achmea no era clara. En efecto, segn el tribunal, TJUE no se habia pronunciado sobre el TCE
o el arbitraje inversor-Estado intra-UE, sino que se habia limitado a referirse a acuerdos bilate-
rales como el TBI Holanda-Eslovaquia, dejando asi abierta la cuestion sobre si existia una nece-
saria incompatibilidad de otros instrumentos con el DUE. El tribunal concluyé que no existia por
tanto ninguna regla interpretativa relevante en la STIJUE Achmea y, por ello, que el DUE no era
una forma pertinente de derecho internacional aplicable como criterio interpretativo para resol-
ver la cuestion de jurisdiccion.

A mayor abundamiento, el tribunal sefal6 la regla de conflicto del art. 16 TCE y considerd que
el acceso al arbitraje previsto en el art. 26.6 TCE es mas favorable al inversor que los tratados
europeos (en el caso de que estos se interpretaran como prohibiendo el arbitraje). En aplicacion
de la regla de conlflicto, el tribunal concluyé que, incluso en el caso de que resultase aplicable
el DUE, quedarfa preservada la jurisdiccién del tribunal.

Finalmente, el tribunal declar6 que de acuerdo con el sentido corriente que debe atribuirse a
los términos del art. 26 TCE las reclamaciones arbitrales entre una parte contratante y un inver-
sor de otra parte contratante intra-UE estan permitidas.

En cuanto al potencial impacto de la (falta de) ejecutabilidad del laudo a la luz de la STJUE
Achemea, el tribunal concluyé que, aun cuando cualquier laudo que ordenara el pago a las
demandantes seria contrario al DUE y, por tanto, inejecutable, cuestion sobre la que no se pro-
nunciaba, ello no tenia impacto sobre la decision de jurisdiccion.

Un tribunal arbitral
CIADI descarta Laudo en el caso CIADI No. ARB/13/35 Up y C.D. Holding Internationale C.Hungria
considerar un amicus
curiae de la Comision
Europea en relacién
con el caso Achmea

A finales de agosto de 2018 un tribunal CIADI rechazé la solicitud de la Comisién Europea para
intervenir en el arbitraje a raiz de la decision de Achmea sobre la base de que, de acuerdo con
la Regla 37(3) del CIADI, la intervencién de la Comision no asistiria al tribunal e interrumpiria el
al entender que su procedimiento. El tribunal también tuvo en cuenta que las partes ya habian presentado sus
jurisdiccion se basa comentarios sobre la decisién de Achmea mucho tiempo atras y que el propio tribunal habia
en el Convenio CIADI, Sopesado la decision al redactar el laudo.

'°f‘”a| '°l5't”a e;]‘ la - El laudo se envi6 a las partes poco después, el 9 de octubre. El tribunal condend a Hungria a
festera de delregbcl)_ pagar 23 millones de euros a los inversores franceses por la expropiacién de su inversién en el
internacional publico, - arcado de vales de comida mediante cambios en la legislacion sobre beneficios complemen-

independiente de . .
. tarios proporcionados a los empleados.
cualquier contexto

nacional o regional  En sus conclusiones, el tribunal evit6 entrar a discutir la decision de Achmea al considerar que
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el caso del arbitraje contra Hungria diferia sustancialmente de las circunstancias que rodeaban
al caso de Achmea. En este sentido, el tribunal destacé que, a diferencia del caso Achmea, su
jurisdiccién se basaba en el Convenio CIADI, y ello lo colocaba en el ambito del derecho inter-
nacional independiente de cualquier contexto nacional o regional.

Asimismo afnadi6 que, aunque Londres fuese la sede del arbitraje, las (nicas reglas que regian
el procedimiento eran las Reglas de Arbitraje del CIADI (no la lex arbitri loci) y que los laudos de
un tribunal CIADI solo estaban sujetos a los procedimientos de anulacion del articulo 52 del
Convenio CIADI, es decir, su anulacién no es competencia de los tribunales ingleses. Ademas,
un laudo CIADI tampoco permite una revision posterior por parte de ningln tribunal estatal en
fase de ejecucion. Segun los articulos 53 y 54 del Convenio CIADI, Hungria no tiene opcion de
anular el laudo fuera de los mecanismos del CIADI y debe reconocer el laudo como si se tratara
de una sentencia definitiva del mas alto tribunal hingaro.

El tribunal tampoco encontré razén para concluir que la adhesion de Hungria a la UE podria
implicar una renuncia tacita al Convenio CIADI. También sefial6 que no existia una norma o
disposicion en la legislacion de la UE que pudiese llevar a interpretar que las obligaciones en
virtud del Convenio CIADI eran incompatibles con la legislacion de la UE.

El tribunal consider6 que Hungria no habia demostrado que su incorporacién a la Union Euro-
pea supusiera una denuncia, ni siquiera tacita, del Convenio CIADI conforme al articulo 71 del
Convenio CIADI, y aclaré que, incluso suponiendo in arguendo que Hungria hubiese denunciado
validamente el Convenio, esta denuncia no podria implicar la retirada retroactiva de la oferta al
arbitraje CIADI otorgada previamente por Hungria en el TBI. Segun el tribunal, a la luz del arti-
culo 72 del Convenio del CIADI, la denuncia del Convenio no afecta al consentimiento previa-
mente perfeccionado.

Nuevo Tratado multilateral entre Estados Unidos de Ameérica, México y Canadd: Transicion de
NAFTA a USMCA

El nuevo Tratado conocido como United States, Mexico, Canada Agreement ("USMCA"), que
reemplazaré al hasta ahora vigente North America Free Trade Agreement ("NAFTA"), fue firma-
do por Estados Unidos, México y Canada el pasado 30 de noviembre de 2018 en Buenos Aires
y entrard en vigor en estos pafses una vez que:

- en México lo apruebe el Senado, lo ratifique el presidente y sea publicado en la Gaceta
Oficial,

- en Canada lo ratifique el presidente y ambas camaras lo voten en el Congreso. Sin embar-
go, la votacion en el Congreso no es vinculante, dado que la Constitucion de Canada no
requiere que los tratados internacionales sean ratificados por el Congreso para su entrada
en vigor; y

-en EE. UU., ambas camaras del Congreso lo aprueben y luego el presidente lo firme y ratifique.

El USMCA presenta, entre otras, las siguientes diferencias en materia de arbitraje de inversion
con respecto al Tratado anterior:

(i) Las provisiones incluidas en USMCA en materia de arbitraje de inversiones no se aplicaran
a Canada. Los arbitrajes de inversion entre inversores de EE. UU. y Canadé contra el respec-
tivo Estado tendran que llevarse a cabo a través de tribunales domésticos o arbitraje entre
Estados. El capitulo 31 USMCA permite que un Estado miembro del Tratado inicie un arbi-
traje de inversion contra otro Estado miembro en nombre de un inversionista de su pais. Los
inversores de México y Canada si podran, sin embargo, recurrir al arbitraje de inversion a
través de otro Tratado multilateral: el Comprehensive and Progressive Trans-Pacific Partner-
ship ("CPTPP") (una vez que entre en vigor).

(i) EI USMCA obliga a los inversores a acudir a cortes nacionales antes de acudir a arbitraje
de inversion. Solo una vez que transcurran 30 meses desde que se inicio la accion ante al
tribunal nacional, podré el inversor acudir al un arbitraje de inversién aun cuando el tribunal
no haya dictado sentencia. El USMCA prevé una excepcion a esta regla si la inversion se
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encuentra dentro de uno de los siguientes cinco sectores protegidos: (i) actividades en el
sector de hidrocarburos, (i) suministro de servicios de energa al pablico, (iii) suministro del
servicio de telecomunicaciones, (iv) suministro de servicios de transporte al ptblico y (v) la
propiedad o gerencia sobre infraestructura que no sea de uso exclusivo o predominante del
gobierno de una de las partes del Tratado.

(iii) El arbitraje debera iniciarse dentro de los cuatro afios siguientes al surgimiento de la
controversia (a menos que dicha controversia guarde relacién con cualquiera de los sectores
protegidos por el Tratado, en cuyo caso la parte afectada debera iniciar el arbitraje dentro
de los tres anos posteriores al surgimiento de la controversia).

(iv) El USMCA introduce asimismo un cambio significativo en el alcance del principio de
nacién mas favorecida. De acuerdo al nuevo criterio, el alcance de dicho principio debera
ser determinado a través de un estudio global de las circunstancias de cada caso, tomando
en cuenta si el tratamiento tiene como fin objetivo legitimo el bienestar pablico.

(v) El USMCA establece que el tratamiento que debe aplicarse a las inversiones protegidas
bajo el Tratado es el estandar minimo internacional determinado segin el derecho interna-
cional consuetudinario, incluyendo los estandares consuetudinarios de trato justo y equita-
tivo y plena proteccion y seguridad. La interpretacion de dichos estandares no podra ampliar
el estandar de proteccion consuetudinario.

(vi) El concepto de inversion del antiguo NAFTA, por su parte, es sustituido por el contenido
en el 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty, mas amplio, que incluye un listado de
bienes que no constituyen una inversion. Se trata de un concepto mas genérico que el esta-
blecido en el anterior Tratado.

El presidente de la Jueces de la Corte Internacional de Justicia dejan de ser elegibles como drbitros en tribunales
Corte Internacional  de inversién

de Justicia informd L o . .
de que los miembros En 2017 se inici6 un intenso debate en torno a la participacion de jueces de la Corte Internacio-

de dicho tribunal nal de Justicia ("ClJ") —principal organo jurisdiccional de la Organizacion de Naciones Unidas—
no aceptaran mas como arbitros en arbitrajes internacionales de inversion. La discusion fue iniciada por un infor-
designaciones como ~ me del International Institute for Sustainable Development ("1ISD") titulado Is “Moonlighting” a
arbitros en tribunales Problem? The role of IC judges in ISDS.

de inversion Recientemente, el 25 de octubre de 2018, el presidente de la ClJ se dirigié a la Asamblea Gene-

ral de la Organizacion de las Naciones Unidas, donde informé que “[...]1a la luz de su carga de
trabajo cada vez mayor, la Corte decidié hace unos meses revisar esta prdctica y establecer normas
claramente definidas que regulen tales actividades. Como resultado, los miembros de la Corte han
llegado a la decision, el mes pasado, de que normalmente no aceptardn participar en arbitrajes
internacionales. En particular, no participardn en arbitrajes inversor-Estado ni en arbitrajes comer-
ciales”.

De esta manera, la ClJ da por terminado el debate en torno a la designacién de sus miembros
como arbitros en tribunales arbitrales de inversiones. Por otro lado el comunicado del presiden-
te de la ClJ parece sugerir que los jueces ‘normalmente’ no aceptaran designaciones en arbitra-
jes de otra naturaleza —como, por ejemplo, en arbitrajes entre Estados—, pero que, bajo
ciertas condiciones excepcionales, podrian aceptarlas.



Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

La CNMC ha
publicado unas
indicaciones
provisionales sobre
la metodologia
utilizada para la
determinacion del
importe de las
sanciones por
infracciones de la
normativa de
competencia

El Tribunal General
considera al régimen
fiscal espanol de
amortizacion del
fondo de comercio
financiero como una
ayuda de Estado

COMPETENCIA *

1- LEGISLACION

[Espanal

Indicaciones provisionales de la CNMC sobre la determinacién de las sanciones derivadas de
infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, y de los articulos 101y 102 del TFUE de 29 de
noviembre de 2018

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 declaré ilegal la metodologia de
calculo de sanciones establecida en la Comunicacién de 6 de febrero de 2009, sobre la cuanti-
ficacion de sanciones que habifa venido aplicando la autoridad de competencia en Espana hasta
esa fecha.

Como consecuencia de esta sentencia, la CNMC ha tenido que modificar la metodologia
empleada para la determinacién de las sanciones por infracciones de la normativa de defensa
de la competencia. Las indicaciones provisionales exponen la nueva metodologia empleada por
la CNMC para el célculo de las sanciones.

A la hora de calcular el tipo sancionador total (i. e., el porcentaje sobre el volumen total de
negocios del infractor que dara lugar a la sancion), la CNMC aplicara un sistema en dos fases:
(i) determinacion del tipo sancionador general en funcién de las caracteristicas de la infraccion,
que representa aproximadamente un 60 % del tipo sancionador total; y (ii) un tipo sancionador
individual, que representa aproximadamente el 40 % del tipo sancionador total y que se deter-
mina en funcion de la conducta de cada empresa. En ambos casos, el coeficiente que se deter-
mine tiene como limite superior los limites establecidos en el articulo 63 de la LDC.

El tipo sancionador total se calcula sumando el tipo sancionador general y el individual. El coe-
ficiente que resulta se aplica al volumen de negocios total de cada empresa en el afio anterior
a la imposicion de la sancion. Finalmente, la CNMC realiza una comprobacion de la proporcio-
nalidad de la sancién en atencion al potencial beneficio ilicito que la entidad infractora pudiera
haber obtenido.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europeal

Sentencias del Tribunal General, de 15 de noviembre de 2018, en los asuntos T-207/10,
T-227/10, T-239/11, T-405/11, T-406/11, T-219/10, T-399/11 RENV Banco Santander y Santusa
Holding contra Comision

El Tribunal General ha declarado que la medida fiscal introducida en la Ley del Impuesto de
Sociedades espafiol relativa al fondo de comercio financiero es una medida selectiva y, por
ende, es una ayuda de Estado ilegal.

(*) Esta seccién ha sido coordinada por Alfonso Gutiérrez, y en su elaboracién han participado Raquel
Lapresta, Tomas Arranz, Marfa Carrasco, Carmen Martinez, Cristina Areces, Pablo Solano, Patricia Cano,
Jokin Beltran de Lubiano, Alberto Pérez y Macarena Geli, del Grupo de Coordinacion de Derecho de la
Competencia y de la Unién Europea, Area de Procesal y Derecho Piblico de Uria Menéndez (Madrid y
Bruselas).
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En el afio 2001 se introdujo un cambio en el Impuesto de Sociedades espafiol que permitia a
una sociedad que adquiriera una participacion de al menos un 5 % en una empresa que no
tuviera su domicilio fiscal en Espafa, y que poseyera la participacion de manera ininterrum-
pida durante al menos un arfo, pudiera deducirse el fondo de comercio financiero (entendido
como el fondo de comercio que se habria consignado en la contabilidad de la empresa adqui-
rente en caso de que se hubieran combinado las dos empresas) resultante de la adquisicion,
en forma de amortizacion de la base imponible del Impuesto de Sociedades que debia pagar
la empresa.

Una consolidada jurisprudencia del TIUE ha establecido que una medida puede ser considerada
como selectiva cuando favorece a determinadas empresas en relacion con otras, impidiendo que
estas (ltimas puedan beneficiarse de ella, o bien trata de modo diferente empresas que se encuen-
tran en situaciones juridicas comparables, sin que esta diferencia de trato tenga justificacion.

En el dmbito fiscal, la jurisprudencia del TIUE ha desarrollado una metodologia especifica en tres
pasos para analizar |a selectividad de una medida: (i) identificacién del régimen tributario gene-
ral aplicable, (ii) verificacion de que la medida fiscal en cuestion supone una excepcion a ese
régimen comun vy (iii) comprobacién de que no existe justificacion por ese posible tratamiento
diferenciado.

En esta sentencia, el Tribunal General considera que a pesar de que todas las empresas sujetas
al impuesto de sociedades espafiol podian tener acceso a la ventaja que se establece sobre el
fondo de comercio si cumplian con los requisitos establecidos, la medida es selectiva. Esta con-
clusion se alcanza al considerar que la diferencia de trato se da en relacion con las empresas
sujetas al impuesto de sociedades que adquieren participaciones en sociedades domiciliadas
fuera de Espafia y las que adquieren participaciones en sociedades residentes en Espana. Estas
Gltimas no pueden obtener la ventaja prevista en el mecanismo de deduccion del régimen de
fondo de comercio financiero y, por tanto, esto supone una excepcion al régimen general, que
no tendria justificacion aparente.

Por ello, esta sentencia marca un nuevo precedente, ya que a partir de ahora una medida pue-
de ser selectiva aunque la diferencia de trato se base en la distincion entre las empresas que
optan por realizar ciertas operaciones y las empresas que optan por no realizarlas, y no en la
distincion entre empresas en funcion de sus caracteristicas propias.

Sentencia del Tribunal El TIUE aclara los requisitos que deben cumplirse para que la Comision Europea pueda no
de Justicia (Gran ordenar la recuperacion de una ayuda de Estado que ha sido declarada incompatible al no ser
Sala), de 6 de posible su recuperacion

noviembre de 2018, ) . ) .
en los asuntos La sentencia trae causa del recurso interpuesto ante el Tribunal General por los competidores

acumulados C-622/16 de 10s potenciales beneficiarios de las ayudas de Estado declaradas ilegales. EI TIUE analiza la
P a C-624/16 P Scuola '€gitimacion procesal de los competidores de beneficiarios de un régimen de ayudas declaradas

Elementare Maria ilegales cuya recuperacion no ha sido ordenada. A este respecto, el TIUE concluye que los
Montessori Srl contra  recursos directos eran admisibles, ya que la decisién de la Comision era (i) un acto reglamenta-
Comisién Europea rio (es decir, un acto no legislativo de alcance general), (ii) que afectaba directamente a las

recurrentes y (iii) que no incluia medidas de ejecucion respecto a ellas.

En relacion con el fondo del asunto, el TIUE considera que ordenar la recuperacion de las ayu-
das consideradas ilegales es la consecuencia l6gica y normal del procedimiento y por tanto, que
la declaracion de imposibilidad de recuperacion de la ayuda es una excepcion que debe consi-
derarse de manera restrictiva. Asi pues, la Comision Europea debia examinar de una manera
minuciosa si existia posibilidad de recuperar las ayudas con base en dos requisitos: la realidad
de las dificultades invocadas por el Estado miembro interesado y la inexistencia de métodos
alternativos de recuperacion. En concreto, el TIUE entiende que se deberia haber examinado si
existian métodos alternativos de recuperacion y no limitarse a sefalar que era imposible obtener
por medio de datos catastrales y fiscales la informacion necesaria para recuperar las ayudas.

El TIUE considera, ademas, que la modificacion de la exencion del impuesto sobre bienes inmue-
bles italiano que favorecia a ciertas entidades, para que no se extendiera a servicios de ensefianza
prestados a cambio de retribucion, no se aplicaba a actividades econémicas y, por consiguiente,
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no podia ser considerada una ayuda de Estado. A este respecto, el Tribunal de Justicia recuerda
que las exenciones fiscales en materia inmobiliaria pueden constituir ayudas de Estado prohibidas
silas actividades ejercidas en los locales en cuestion son actividades econémicas.

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de septiembre de 2018, en el asunto C-99/17, Infineon
Technologies AG v. Comision Europea

El TIUE resuelve el recurso de casacion por el que se solicita la anulacion de la Sentencia del
Tribunal General de 15 de diciembre de 2016 que desestimé el recurso contra la decision de la
Comision Europea que declaré que Infineon Technologies AG (“Infineon”), Koninklijke Philips
NV, Philips France SAS, Renesas Technology Corp., Samsung Electronics Co. Ltd. y Samsung
Semiconductor Europe GMBH habian participado en una infraccién Gnica y continuada del arti-
culo 101 TFUE y del articulo 53 del Acuerdo EEE.

La Comision Europea impuso a las citadas empresas multas por importe aproximado de 138
millones de euros por haber coordinado su politica de precios en el sector de los chips para
tarjetas en el Espacio Econémico Europeo (EEE) de 2003 a 2005. El cértel se basaba en una red
de contactos bilaterales y de intercambio entre las empresas de informacién comercial sensible,
fundamentalmente sobre precios.

Inifineon recurrié la multa impuesta al considerar que en su célculo no se tuvo en cuenta la
gravedad relativa de su participacion individual en la infraccion en la medida en que Infineon no
tuvo conocimiento de todos los contactos bilaterales celebrados entre los participes en la infrac-
cion. A este respecto, el TIUE considera que, si bien la decision declaré la existencia de una
infraccion dnica y continuada, la responsabilidad de la recurrente se limité a los contactos ilicitos
que mantuvo con Samsung y con Renesas entre septiembre de 2003 y marzo de 2005.

No obstante, el TIUE también considera que, en el ejercicio de su competencia jurisdiccional
plena, el Tribunal General debi6 responder a la alegacion planteada por la recurrente, segin la
cual la Comision Europea habria vulnerado el principio de proporcionalidad al fijar el importe
de la multa. En este sentido, el Tribunal General se limit6 a ratificar cinco de los once contactos
supuestamente apreciados, sin responder a la cuestion de si la Comisién habia demostrado la
existencia de otros seis contactos atribuidos a la recurrente.

El TIUE considera que el Tribunal General incurrié en error de derecho al no controlar la pro-
porcionalidad del importe de la multa impuesta teniendo en cuenta el nimero de contactos ni
exponer las razones por las que se abstuvo de realizar tal control. Por ello, el TIUE devuelve el
asunto al Tribunal General para que aprecie la proporcionalidad del importe de la multa
impuesta en relacion con el nimero de contactos atribuidos a la recurrente, examinando, en su
caso, si la Comision Europea demostrd la existencia de los seis contactos sobre los que el Tribu-
nal General no se pronuncié.

[Espana]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, de 24
de julio de 2018, en el recurso n.° 2665/2016, entre la Administracion General del Estado y
Nestle, S.A.

Por medio de decision de la Direccion de Competencia de 24 de abril de 2014 se acord¢ la
reapertura de la fase de instruccion del expediente sancionador S/0425/12 INDUSTRIAS LACTEAS
2 para subsanar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992, determina-
dos errores materiales del Pliego de Concrecién de Hechos (“PCH").

La Direccion de Competencia, por esta via, procedi6 a completar las responsabilidades indivi-
duales de determinadas empresas (en lo que respecta a Nestlé, extendiendo la duracion de la
imputacion recogida en el PCH original).

El Tribunal Supremo declara que no cabe considerar que la alteracion realizada por el cauce del
articulo 105 de la Ley 30/1992 constituya una rectificacion de una simple equivocacion o un
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mero error material, en la medida que supone la incorporacion de nuevos hechos sobre los que
versa la infraccion no contemplados en el PCH inicial, que implica una ampliacién del objeto de
la imputacion a Nestlé.

Concluye el Tribunal Supremo que se ha producido una quiebra de los principios y garantias del
procedimiento sancionador. El acuerdo de la Direccion de Competencia introdujo nuevas impu-
taciones que no aparecian en el PCH inicial, con quiebra de las garantias del derecho de defen-
sa, conculcandose la regla segin la cual el procedimiento administrativo sancionador debe
mantener la inalterabilidad de los hechos imputados, siendo valida la modificacion de la califi-
cacion de los hechos, pero no la motivacion sustancial de los fundamentos facticos de la
acusacion y posterior sancion. La posibilidad otorgada a Nestlé de formular alegaciones ante la
alteracion in peius del PCH no subsana la irregular ampliacion del PCH determinante de la nuli-
dad del acuerdo de la CNMC de 24 de abril de 2014.

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Supremo acoge la sentencia de instancia que declar6
nula la Resolucién del Consejo de la CNMC de 11 de julio de 2016.

El Tribunal Supremo  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, de 9
acoge la utilizacién de octubre de 2018, en el recurso n.2 4509/2016, entre British Telecommunications Plc y BT

de un test adicional al Esparia, y la Administracién General del Estado y otros
del operador, L ) ) . )
igualmente eficiente, La controversia juridica que se suscita consiste en esclarecer si, para acreditar los efectos exclu-

con el fin de acreditar yentes en el mercado de un supuesto de abuso de posicion de dominio colectiva por estrecha-

la existencia de miento de margenes, resultan idoneos los informes econdmicos que utilicen una metodologia
efectos excluyentes  distinta a la empleada tradicionalmente para acreditar las situaciones de abuso de posicion de
en el mercado dominio individual, dada la peculiaridad que representan las situaciones de abuso de posicion
derivados de un de dominio colectivas.

estrechamiento de L . .
margenes en casos de En el presente caso, la Direccion de Competencia acogio el test cruzado presentado por una de

dominancia colectiva las investigadas (Orange) en sus alegaciones al PCH y que consistia en analizar los costes y
precios de los servicios de originacién de alguna de las investigadas por abuso de posicién de
dominio colectiva (i. e., Orange) en relacion con los costes y precios de la unidad descendente
de otras de las empresas investigadas (i. e., Telefénica Méviles Espana).

El Tribunal Supremo estima que el test cruzado es un instrumento analitico adecuado para
comprobar el potencial efecto de exclusion del mercado debido al estrechamiento de marge-
nes en supuestos de posicion de dominio colectiva. La utilizacion del test cruzado no esta
prohibida como método de analisis para evaluar la existencia del estrechamiento de margenes
por la jurisprudencia del TIUE, que refiere que deben tenerse en cuenta todas las circunstan-
cias particulares del caso para apreciar la concurrencia de una infraccion del articulo 102
TFUE y, ademas, no supone una aplicacion mas flexible o menos estricta del articulo 102 del
TFUE.

En todo caso, argumenta el Tribunal Supremo que el derecho a un procedimiento debido deter-
mina que las empresas sometidas a un expediente sancionador por la presunta comision de
abusos de posicion de dominio, tanto de caracter individual como colectivo, tienen derecho a
aportar al procedimiento administrativo y, en su caso, al ulterior proceso jurisdiccional todas
aquellas pruebas conducentes a desvirtuar los hechos imputados por infraccion de las normas
de competencia.

En consecuencia, confirma que resulta pertinente, en atencion a las particulares circunstancias
que concurren en este caso, la utilizacién del test cruzado para comprobar los posibles efectos
de exclusion del mercado debido a un estrechamiento de margenes en supuestos de posicion
de dominio colectiva y para determinar si los operadores maviles virtuales tienen alternativas
viables para operar en el mercado de comunicaciones moéviles, contrarrestar la compresion de
margenes y replicar la politica comercial minorista del principal operador del mercado sin incu-
rrir en pérdidas.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, de 19
de junio de 2018, en el recurso n.© 3055/2017, entre la Autoridad Vasca de la Competencia y el
Centro de Contratacion de Transportes de Vizcaya, Sociedad Cooperativa

En su sentencia de 19 de junio, el Tribunal Supremo resuelve la cuestion que presenta interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia relativa a si, habiéndose imputado a una
sociedad cooperativa una infraccion del articulo 1.1 de la LDC, cabe atribuir efectos exculpatorios,
desde el punto de vista sancionador, a la manifestacion contraria a dicha practica realizada por
la cooperativa cuando esta acreditado que los socios cooperativistas han participado activamen-
te en la conducta anticompetitiva imputada.

En el presente caso resulta determinante que la sociedad cooperativa, aun habiendo advertido
a la empresa que iba a sufrir el boicot de la dificultad de prestar los servicios contratados, no
adoptd medidas para asegurar la prestacion del servicio mediante la blsqueda de otros presta-
dores del servicio o mediante una intervencion directa sobre sus miembros. En este sentido, el
Tribunal Supremo rechaza la tesis de la Sala de instancia, pues supone admitir que para no
participar en una actuacién anticompetitiva como la de autos es suficiente con la advertencia por
parte de una sociedad de que dicha actuacioén puede ocurrir, aun cuando los sujetos que reali-
zan materialmente la conducta prohibida son precisamente miembros de dicha sociedad. Resal-
ta el Alto Tribunal que el apartamiento de una conducta anticompetitiva, como lo es un boicot,
ha de ser claro e inequivoco, al igual que sucede con la participacién en un cartel.

El Tribunal Supremo matiza que solo cabe hablar de una responsabilidad anticompetitiva de la
sociedad cooperativa por la conducta de sus miembros cuando se trate de un comportamiento
que no quepa calificar de marginal o irrelevante desde esta perspectiva, como podria serlo la
actitud individual de un ndmero poco significativo de socios. Pero, a reserva de circunstancias
especificas que pudieran invalidar el criterio general, conductas derivadas o asociadas a la con-
dicion de socios de una cooperativa son imputables a la propia sociedad cooperativa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, de 21
de marzo de 2018, en el recurso n.? 2653/2015, entre el Abogado del Estado y Club de Varie-
dades Vegetales Protegidas y otros

El 4 de julio de 2013, la CNMC sancion6 a la Asociacion Club de Variedades Vegetales Protegidas
por una infraccion del articulo 1 de la LDCy del articulo 101 del TFUE, y le impuso una multa de
4.974.027 euros. El importe de la sancion se calculé como un porcentaje del volumen de nego-
cios agregado de los miembros de la asociacion.

La sentencia sobre el recurso contra la resolucion de la CNMC, el Tribunal de instancia entendi6
que no se podia tener en cuenta el volumen de negocios de todas las empresas que integraban
la asociacion, ya que eran las empresas las verdaderamente afectadas y perjudicadas por la
conducta de esta entidad, dado que se vieron obligadas a formar parte de ella para poder
comercializar o producir la variedad de mandarina Nadorcott. Por ello, en primera instancia, el
Tribunal considerd que la multa debia calcularse con base en el volumen de negocios reflejado
en las cuentas de la propia asociaciéon y no de las empresas asociadas.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, considera que el Tribunal de instancia realiz6 una inter-
pretacion inadecuada del articulo 63.1 ¢) de la LDC. Este articulo establece que el volumen total
de negocios de las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas se determinard tomando
en consideracion el volumen de negocios de sus miembros. El Alto Tribunal estima que, en este
caso, no es posible modular la aplicacién de esta regla por cuanto qued6 demostrado que el
Club de Variedades Vegetales Protegidas participd activamente en el desarrollo de la practica
restrictiva de la competencia, y que las restricciones impuestas a los comercializadores de la
variedad de mandarina Nadorcott influyeron de forma significativa en el mercado relevante de
produccién y distribucién de mandarinas. De este modo, los miembros de dicha asociacion
también se beneficiaron de la actuacion restrictiva de la competencia desarrollada por ella.

El Tribunal Supremo recuerda que en el supuesto de las infracciones del Derecho de la compe-
tencia cometidas por asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas, el volumen total de
negocios de las empresas asociadas (y no el volumen de negocios propio de la asociacién)
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resulta determinante, para fijar el quantum de la sancién, para asegurar sus efectos disuasorios,
en cuanto resulte indicativo de la capacidad del sujeto infractor para incidir en la actividad de
sus miembros y de su potencial para influir en el mercado. Por este motivo, el Tribunal Supremo
sostiene que, para determinar el volumen total de negocios en los supuestos en que la conduc-
ta infractora se impute a asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas, debe tomarse en
consideracion, con caracter imperativo, el volumen de ingresos de sus miembros.

3 - DECISIONES EN EXPEDIENTES SANCIONADORES

[Unién Europea]

Decisiones de la Comisién, de 24 de julio de 2018, en los asuntos AT.40.181 Philips (restricciones
verticales), AT.40.182 Pioneer (restricciones verticales), AT.40.465 Asus (restricciones vertica-
les), AT.40.469 Denon & Marantz (restricciones verticales)

Las decisiones adoptadas por la Comision Europea en relacion con Asus, Denon & Marantz,
Philips y Pioneer son las primeras recaidas en los procedimientos abiertos entre febrero y junio
de 2017 en el sector del comercio electrénico como consecuencia de la investigacion sectorial
concluida en mayo de ese mismo afo. Las cuatro decisiones separadas sancionan, respectiva-
mente, las conductas de Asus, Denon & Marantz, Philips y Pioneer, que consistian en la fijacion
vertical del precio de reventa aplicado por los minoristas online a los consumidores finales de
sus productos de electronica, tales como electrodomésticos, ordenadores portatiles y equipos
de sonido. Los efectos de estas conductas se habrian visto maximizados por el empleo genera-
lizado por parte de los vendedores online de algoritmos que adaptan automaticamente los
precios minoristas a los de la competencia.

Concretamente, la Comision Europea ha entendido que estos proveedores habian reaccionado
frente a los bajos precios aplicados por los minoristas en la reventa de sus productos a través de
Internet mediante la implantacion de diversas herramientas de supervision de precios que
habian permitido identificar eficazmente en la red de distribucion desvios de los precios fijados
y actuar rapidamente para reprimirlos. Los mecanismos implantados por cada una de las empre-
sas para lograr este fin habrian sido distintos y habrian incluido contactos directos con los reven-
dedores que aplicaban precios bajos para solicitarles aumentos, restricciones de las ventas trans-
fronterizas, envio de listas de precios recomendados, reaccién a las quejas de otros
revendedores o adopcion de medidas consistentes en amenazas de represalias e incluso ceses
de suministro.

La cuantia de las multas impuestas ha ascendido a 63.522.000 euros en el caso de Asus, a
7.719.000 euros en el caso de Denon & Marantz, a 29.828.000 euros en el caso de Philips y a
10.173.000 euros en el caso de Pioneer. El importe de estas sanciones es el resultado de aplicar
reducciones del 40 % en relacion con Asus, Denon & Marantz y Philips, y del 50 % en lo que
respecta a Pioneer, en atencion al grado de su cooperacién en la forma de la aportacion de
prueba con el suficiente valor afiadido, el reconocimiento expreso de los hechos y las infraccio-
nes, y la renuncia a determinadas garantias procesales para favorecer la eficiencia administrativa.

[Espana]

Resolucion de la CNMC de 27 de septiembre de 2018, en el Expediente S/0415/126, ABH/ISMA

La CNMC habia considerado acreditada la participacion de varias empresas en un cartel que habia
durado varios afios. En el momento de la adopcion de la Resolucion, una de las empresas que
habia participado en el mencionado cartel habia sido adquirida por otro grupo empresarial y
absorbida por una de las empresas de este grupo. Por tanto, la empresa que habia participado
directamente en la infraccién habia dejado de existir en el momento de adopcién de la Resolucion.
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En esta Resolucion, la CNMC se remite a una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la doctrina de la continuidad econdmica, que considera que si la persona
juridica que cometi6 la infraccion ha dejado de existir en el momento de la adopcién de la decision
sancionadora es posible trasladar la responsabilidad a la empresa adquirente que la sucede en su
actividad empresarial. En aplicacion de esta doctrina, la CNMC declara responsable de la infraccion
y, por tanto, del pago del sancién a la entidad empresarial que sucedio6 a la empresa que habia
participado en la infraccion en la medida en que esta habia ya dejado de existir.

4 - DECISIONES EN MATERIA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

[Unién Europea]

Decision de la Comision Europea de 6 de septiembre de 2018, asunto M.8788 - Apple / Shazam

La Comision Europea ha autorizado en segunda fase y sin compromisos la concentraciéon con-
sistente en la adquisicién de control exclusivo por parte de Apple, Inc. sobre Shazam Entertain-
ment Ltd.

La operaciéon no cumplia los umbrales de facturacion establecidos en el Reglamento de Concen-
traciones de la UE debido al escaso volumen de negocios de Shazam. En cambio, la operacion
si fue notificada inicialmente en Austria, donde a finales del afo pasado entrd en vigor un nue-
vo umbral de notificacion basado en el valor de la transaccion (i. e., el precio acordado con
Apple).

El 21 de diciembre de 2017, la autoridad austriaca solicitd, al amparo del articulo 22(3) del
Reglamento de Concentraciones, el reenvio de la operacién a la Comisién Europea porque
entendia que, pese a no cumplir los umbrales del Reglamento de Concentraciones, la operacion
era susceptible de afectar al comercio entre Estados miembros y podia amenazar con afectar de
forma significativa a la competencia en el territorio de Austria. La Comisién Europea acept6 el
reenvio solicitado.

El 23 de abril de 2018, la Comisién Europea acordé el inicio de una segunda fase al tener dudas
sobre si la adquisicion de Shazam podria permitir a Apple acceder a la base de datos sobre
clientes de sus competidores en el mercado de distribucion digital de misica mediante strea-
ming, lo que permitiria a Apple enviar publicidad dirigida a los clientes de sus competidores para
que se cambiasen a su servicio de musica (Apple Music).

El 6 de septiembre de 2018, la Comision Europea adopt6 la decision por la que autorizaba la
concentracion en segunda fase y sin compromisos. En ella, se descarta que la operacion sea
susceptible de generar efectos anticompetitivos. En concreto, se analizé el posible cierre a com-
petidores de Apple en el mercado de apps para streaming de musica y el posible cierre de
mercado a los competidores de Apple en el mercado de soluciones de software para Automatic
Content Recognition ("ACR"), donde se incluyen las apps de reconocimiento de mdsica.

En primer lugar, la Comision analiza si Apple, mediante la integracion de la base de datos de
Shazam, podria obtener informacion comercialmente sensible sobre sus competidores y colo-
carles en una situacion de desventaja competitiva. La informacion es sensible en la medida en
que permitira a Apple identificar a los concretos usuarios de servicios competidores de streaming
y dirigirles publicidad para que cambien a Apple Music. La Comision descarta que este “data
advantage” que adquirird Apple pueda tener influencia significativa en las condiciones de com-
petencia en el mercado de mUsica en streaming porque existen otras fuentes de informacion
sobre los suscriptores de servicios de streaming competidores (como Google, Facebook, Twitter,
asi como cualquier otra app con permisos para ello en un mévil Android). En consecuencia,
todos los operadores del mercado podrian recurrir en el escenario postransaccion a una estra-
tegia de publicidad dirigida a los usuarios del otro de la misma forma que en el escenario pre-
transaccion. En cualquier caso, se trata de un mercado en constante crecimiento, por lo que una
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estrategia basada en rotacion de clientes tendria un efecto muy limitado en el nivel de compe-
tencia del mercado.

En segundo lugar, la Comision también descarta que Apple pueda influir con éxito en estrategias
de competidores en el mercado de servicios de soluciones de software ACR, incluyendo las apps
de reconocimiento de musica. De nuevo, la Comision explica que, aunque Apple tratase de
implementar esta conducta en sus sistemas operativos, ain permanecerian en el mercado otras
muchas plataformas en las que estas soluciones ACR podrian comercializarse (televisores, orde-
nadores, méviles, wearables, etc.), muchas de las cuales no estan bajo el control de Apple.

[Espana]

La CNMC autoriza Resolucion de la CNMC de 26 de julio de 2018, en el Expediente C/0945/18 TALLERES ALE-
la adquisicion por GRIA/DURO FELGUERA RAIL

rte de Tall
ﬁp\?egiiaedeacoer:tersol La CNMC ha aprobado la adquisicion por parte de Talleres Alegria, S.A. de control exclusivo

exclusivo sobre Duro  S0bre Duro Felguera Rail, S.A.U. sujeta al cumplimiento de los compromisos propuestos por
Felguera Rail sujeta  1alleres Alegria.

al cumplimiento de | 5 operacion da lugar a una importante concentracion en el mercado de fabricacién de apara-

determinados tos de via (desvios, encarriladoras y aparatos de dilatacion) en el que antes de la operacion solo

compromisos estaban presentes cuatro operadores, pasando ademas Talleres Alegria a convertirse en el pri-
mer operador en el mercado de fabricacion de desvios con una cuota superior al 50 %.

Ademas, como consecuencia de la operacion, se incrementa el poder de Talleres Alegria en los
mercados verticales de fabricacion de componentes para aparatos de via (agujas forjadas, cru-
zamientos y componentes menores). De este modo, Talleres Alegria continuaré siendo el Gnico
operador en Espana que fabrica agujas forjadas y se convertira en el primer fabricante de cru-
zamientos y en el segundo fabricante de componentes menores.

En consecuencia, la CNMC considera que la operacion puede dar lugar a un bloqueo de insu-
mos al incrementar la capacidad de Talleres Alegria de producir desvios, aumentando asi sus
incentivos para cerrar o limitar el acceso de sus competidores a suministros esenciales para su
actividad, tales como las agujas forjadas.

La operacion se aprueba sujeta al cumplimiento de los compromisos propuestos por Talleres
Alegria que eliminan los posibles efectos anticompetitivos descritos. En este sentido, Talleres
Alegria asume un compromiso de suministro de componentes esenciales a sus competidores
para la produccién de desvios ferroviarios y otros aparatos de via bajo las condiciones comer-
ciales que les viniera aplicando con caracter previo.

5 - DECISIONES EN MATERIA DE AYUDAS DE ESTADO

La Comision concluye  Decision de la Comision Europea de 18 de mayo de 2018 en el asunto SA.12594 - Francia -
que el anticipo de Medidas financieras - France Telecom (Orange)
9000 millones de

euros a cuenta de En el afio 2002, France Telecom (FT) se encontraba en una situacién financiera muy grave: habia

una futura ampliacién registrado deterioros en su balance por 27.000 millones de euros y se enfrentaba a vencimientos
de capital concedido de deuda por valor de 48.900 millones de euros en los siguientes tres afos. Como consecuencia,
por el Estado francésa €l mercado habia empezado a poner en duda la solvencia de FT. En julio de ese afio, el ministro
France Telecom (ahora de Economia y Hacienda asegurd en una entrevista que el Estado, como principal accionista de
Orange) FT, tomaria las “medidas adecuadas” si FT tuviera dificultades. A comienzos de diciembre de
en el afo 2002 no 2002, FT anuncié un ambicioso plan de reestructuracion, incluida una ampliacion de capital
constituye ayuda estatal 15.000 millones. El Estado francés se comprometio a suscribir, en el momento en el que se rea-
por cumplirse el criterio lizase la ampliacion, 9.000 millones del total y puso a disposicion de FT una linea de crédito por
del inversor privado anticipado, a cuenta de su futura suscripcion de acciones, por la misma cantidad.
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En agosto de 2004, la Comision Europea concluyd que las medidas de la Republica Francesa
—el anticipo de capital junto las declaraciones de julio de 2002— constituian una ayuda de
Estado ilegal. La decision original de la Comision Europea fue objeto de dos rondas de recursos
ante el Tribunal General y el Tribunal de Justicia, que anularon la decision de la Comision. En
resumen, los tribunales concluyeron que las declaraciones de julio de 2002 no pueden ser
tenidas en cuenta como medida de ayuda en si mismas por no estar incluidas en la decision de
incoacion, y que el test del inversor privado debia hacerse teniendo en cuenta las circunstancias
de FT en diciembre de 2002 y no las de julio de 2002.

La presente decision de la Comision viene a sustituir a la decision original. En primer lugar, en
linea con las sentencias en apelacion y casacion, la Comision no se pronuncia sobre si las
declaraciones de julio de 2002 constituian una ayuda de Estado, ello a pesar de que las decla-
raciones de julio de 2002 permitieron a FT recuperar la confianza del mercado y ahorrar en
costes de financiacion. Sin embargo, obligada por la evaluacion de los hechos del Tribunal
General, la Comisién constata que la oferta de anticipo de accionista concedida por el Estado
a FT no se produjo hasta diciembre de 2002, que el Gobierno francés no se habia compro-
metido en firme en julio de 2002 y que la decision de prestar apoyo financiero a FT median-
te la oferta de anticipo de accionista no se tom6 en julio de 2002, sino a principios de diciem-
bre de ese afo.

A la luz de lo anterior, la Comision concluye que no existe un vinculo indisoluble entre las medi-
das que las autoridades francesas adoptaron antes de diciembre de 2002 y las que adoptaron
en diciembre de 2002. En ese marco, la Comision concluye que las medidas adoptadas por
Francia superan el mencionado test, por presentar la ampliacion de capital previsiones de ren-
tabilidad relevantes. Ademas, la decision de otorgar el anticipo, en unas circunstancias en las
que no habia tiempo para cerrar la ampliacion en diciembre, era coherente con la que habria
tomado un inversor en las mismas circunstancias. Asi, la Comision cierra esta saga y revisa su
conclusion inicial a la luz de los recursos presentados.
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ENERGIA *

1- LEGISLACION

[Espana]
Mercado de Orden TEC/625/2018, de 11 de junio, del Ministerio para la Transicién Ecoldgica, por la que se
produccion de avoca la competencia de la Secretaria de Estado de Energia y modifica la Resolucion de 9 de
energia eléctrica mayo de 2018, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que aprueba las reglas de funcio-

namiento de los mercados diario e intradiario de produccion de energia eléctrica (BOE de 12 de
junio de 2018)

Fondo de titulizacion  Resolucion de 5 de junio de 2018, de la Direccién General Politica Energética y Minas, por la
del déficit del sistema que se establece el importe pendiente de cobro a 31 de diciembre de 2017 de los derechos de

eléctrico cobro cedidos al fondo de titulizacién del déficit del sistema eléctrico (BOE de 14 de junio de
2018)

Medidas urgentes Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y

para la transicion la proteccién de los consumidores (BOE de 6 de octubre de 2018)

energética . - . R
g La norma aprueba medidas de proteccion a los consumidores. Entre otras, destaca la ampliacion

de los supuestos de prohibicién de suspension del suministro eléctrico, el establecimiento de
obligaciones adicionales de comunicacion a los consumidores por parte de las comercializado-
ras de referencia o la creacion del bono social térmico con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado. Por otra parte, y en referencia al autoconsumo de energia eléctrica, se reconoce el
derecho a autoconsumir energia eléctrica sin cargos, se flexibiliza el autoconsumo compartido
y se simplifican algunos aspectos requlatorios. Ademas, el Real Decreto-ley suspende temporal-
mente el impuesto sobre el valor de la produccién eléctrica, liberaliza la actividad de recarga
eléctrica de vehiculos y contiene una prevision en cuanto el plazo de caducidad de los permisos
de acceso y conexion obtenidos por instalaciones de generacién con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley del Sector Eléctrico.

Servicio de Orden TEC/1049/2018, de 11 de octubre, del Ministerio para la Transicion Ecolégica, por la que se
disponibilidad de modifica el plazo de formalizacion para la prestacion del servicio de disponibilidad de potencia de
potencia generacion de energia eléctrica a partir del 1 de enero de 2019 (BOE de 13 de octubre de 2018)

Territorios no Orden TEC/1172/2018, de 5 de noviembre, del Ministerio para la Transicion Ecolégica, por la
peninsulares que se redefinen los sistemas eléctricos aislados del territorio no peninsular de las llles Balears

y se modifica la metodologia de cdlculo del precio de adquisicién de la demanda y del precio de
venta de la energia en el despacho de produccién de los territorios no peninsulares (BOE de 14
de noviembre de 2018)

Servicio de gestion Resolucion de 6 de noviembre de 2018, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se

de la demanda de aprueba el calendario y las caracteristicas del procedimiento competitivo de subastas para la

interrumpibilidad asignacion del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden
IET/2013/2013, de 31 de octubre de 2013, para el periodo de entrega comprendido entre el 1 de
enero y el 30 de junio de 2019 (BOE de 14 de noviembre de 2018)

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Marfa José Descalzo, y en su elaboracién ha participado Miche-
lle , del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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Corporacion de
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de Productos
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Instalaciones de

Orden TEC/1314/2018, de 7 de diciembre, del Ministerio para la Transicion Ecolégica, por la que
se establecen las disposiciones necesarias para instrumentar un sistema de ayudas a la inver-
sién en instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes renovables y deter-
mina la transferencia de 60 millones de euros procedentes del superdvit eléctrico al presupues-
to del Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia con efectos en el ejercicio
presupuestario de 2018 (BOE de 12 de diciembre de 2018)

Orden TEC/1380/2018, de 20 de diciembre, del Ministerio para la Transicion Ecolégica, por la
que se establecen las bases requladoras para la concesion de ayudas a la inversion en instala-
ciones de produccion de energia eléctrica con tecnologias edlica y fotovoltaica situadas en los
territorios no peninsulares cofinanciadas con Fondos Comunitarios FEDER (BOE de 25 de
diciembre de 2018)

Orden TEC/1366/2018, de 20 de diciembre, del Ministerio para la Transicion Ecoldgica, por la
que se establecen los peajes de acceso de energia eléctrica para 2019 (BOE de 22 de diciembre
de 2018)

Orden TEC/1428/2018, de 27 de diciembre, del Ministerio para la Transicion Ecolégica, por la
que se aprueban las cuotas de la Corporacion de Reservas Estratégicas de Productos Petroliferos
correspondientes al ejercicio 2019 (BOE de 31 de diciembre de 2018)

Decreto-ley 2/2018 de 26 de junio, de la Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio, de Sim-

produccion de energia plificacion de normas en materia de energia y fomento de las energias renovables en Andalucia

eléctrica a partir de
fuentes renovables

Certificados
de eficiencia
energética

Protecci6n de
la calidad del
suministro

Instalaciones de
produccion a partir
de fuentes de
energia renovable,
cogeneracion y
residuos

(BOJA de 3 de julio de 2018).

Decreto 115/2018, de 24 de julio, de la Consejeria de Economia e Infraestructuras, por el que se
regulan las actuaciones en materia de certificacion de eficiencia energética de edificios en la
Comunidad Auténoma de Extremadura y se crea el Registro de Certificaciones de Eficiencia
Energética de Edificios (DOE de 30 de julio de 2018)

Decreto-ley 1/2018, de 20 de noviembre, de la Consejeria de Economia e Infraestructuras, que
modifica la Ley 2/2002, de 25-4-2002, de proteccion de la calidad del suministro eléctrico en
Extremadura (DOE de 22 de noviembre de 2018)

2 - JURISPRUDENCIA

En aplicacion del Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, y el Real Decreto-ley 6/2009,
de 30 de abril, que contienen previsiones andlogas a las previstas para el actual régimen retri-
butivo especifico, los Tribunales han concluido que ciertas circunstancias pueden justificar la
procedencia de la inscripcion definitiva de las instalaciones en el Registro Administrativo de
Instalaciones en Régimen Especial (RAIPRE) fuera del plazo legalmente establecido.

- Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ndm. 1210/2018 de 12 de julio, 1247/2018,
de 17 de julio, 1276/2018, de 17 de julio, 1354/2018, de 24 de julio y 1463/2018, de 4 de octubre

El plazo para la inscripcion con caracter definitivo en el RAIPRE, siempre y cuando se cumplan
todos los requisitos legalmente exigibles, es un plazo maximo para presentar la solicitud de
inscripcion (e incluso la solicitud de la autorizacion de puesta en servicio), lo que no significa
que la Administracion debe acordar la inscripcion dentro del citado plazo.

- Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ndm. 1777/2018, de 14 de diciembre

El Tribunal Supremo declara procedente la devolucién de la garantia econémica al promotor del
proyecto al concurrir las circunstancias impeditivas no imputables al interesado que exige el
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articulo 8.4 del RD 1578/2008, por remision a los articulos 59 bis y 66 bis del Real Decreto
1995/2000, de 1 de diciembre, en un supuesto en el que la empresa distribuidora alterd de
manera sobrevenida las condiciones técnicas del acceso y conexion originalmente concedidas,
y dicha alteracion afect6 gravemente la viabilidad del proyecto.

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 457/2018, de 10 de julio

En el supuesto enjuiciado, el promotor de la instalacion correspondiente obtiene la inscripcion
definitiva en el RAIPRE antes del trascurso del plazo legal maximo el 16 de agosto de 2011. No
obstante, no comienza el vertido de energia a la red eléctrica hasta el 10 de noviembre de 2011
por problemas técnicos que el Tribunal considera imputables a la empresa distribuidora. Por
ello, el Tribunal concluye que el retraso de tres meses es “asumible” y “no debiera conllevar las
rigurosas consecuencias sentadas en la resolucion impugnada, en aplicacion del principio de pro-
porcionalidad”.
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INMOBILIARIO Y URBANISMO *

1- LEGISLACION

[Espana]

Modificacién del texto Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE de 4 de

refundido de la Ley
del Catastro

Modificacion de la
Ley ITPy AID

Andalucia.
Establecimientos
comerciales

Andalucia. Fomento
en materia de
alquiler de vivienda

Andalucia. Viviendas
de autoconstruccién

julio de 2018)

Se modifica el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, para introducir un nuevo sistema de valoracion catastral
consistente en la determinacion anual, por parte de la Direccion General del Catastro, de un
valor de referencia del mercado para cada inmueble.

Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 9 de noviembre de 2018)

Se modifican los articulos 29 y 45 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y se establece que, en las escrituras de constitucion de préstamo
con garantia hipotecaria, el sujeto pasivo es el prestamista. Asimismo, se modifica el articulo 15
de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades para determinar que el gasto generado a consecuen-
cia del pago de este impuesto no sera deducible para el prestamista.

Decreto 129/2018, de 26 de junio, por el que se aprueba el Plan de Establecimientos Comercia-
les (BOJA de 4 de julio de 2018)

Este Plan se concibe como un documento de planificacion estratégica de naturaleza territorial
que remite a los planeamientos urbanisticos el sefialamiento preciso de las nuevas ubicaciones
de los establecimientos comerciales de grandes superficies minoristas en los suelos especifica-
mente determinados por dichas planificaciones.

Orden de 5 de julio de 2018, por la que se modifica la Orden de 17 de octubre de 2013 (BOJA
de 11 de julio de 2018)

La orden pretende, entre otras cosas, flexibilizar los requisitos necesarios para que los arrenda-
dores puedan acceder a ayudas como las pélizas de seguros de impago de renta, de defensa
juridica y multirriesgo del hogar. Asimismo, modifica el tipo de ayuda, pasando de ser una
subvencion en especie a una subvencién directa al propietario.

Orden de 4 de julio de 2018, por la que se requla el Programa de Viviendas protegidas en
régimen de autoconstruccion (BOJA de 11 de julio de 2018)

La orden desarrolla el procedimiento competitivo mediante el cual los ayuntamientos, entidades
locales o promotores piblicos interesados pueden solicitar la declaracién protegible de viviendas
de autoconstruccion, y aprueba las bases requladoras para la concesion de las ayudas previstas.

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Area de Mercantil de Uria Menéndez
(Madrid), y en su elaboracion han participado M.2 Amparo Guerrero, Piedad Medina, Monica de Hevia,
Kevin Rohira, Miguel Herraiz, Ignacio Ndgele, Ivan Abad, Héctor Nogués, Sara Rebordéo Topa, Federi-
co Sousa de Macedo y Raquel Silva Alves, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Valencia y
Lisboa).
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INMOBILIARIO Y URBANISMO

Andalucia. Vivienda  Decreto 161/2018, de 28 de agosto, por el que se modifica el Decreto 149/2006, de 25 de julio,

protegida el Reglamento de Viviendas Protegidas de la Comunidad Auténoma de Andalucia, aprobado
por dicho decreto, y el Reglamento Regulador de los Registros Piblicos Municipales de Deman-
dantes de Vivienda Protegida, aprobado por Decreto 1/2012, de 10 enero (BOJA de 5 de sep-
tiembre de 2018)

De las distintas modificaciones sobre el Decreto 149/2006, cabe destacar (i) la prohibicion de
que las personas juridicas sean usuarias de vivienda protegida, si bien las entidades sin animo
de lucro podran ser arrendatarias si los usuarios finales son personas fisicas con especiales difi-
cultades para el acceso a la vivienda; y (ii) la posibilidad de ejercer el derecho de tanteo y de
retracto respecto de todas las viviendas protegidas, sin tener en cuenta su sujecion a un deter-
minado plan de vivienda.

Aragdén. Casas Decreto 204/2018, de 21 de noviembre, del Gobierno de Aragén, por el que se establece la
rurales ordenacion y regulacién de las casas rurales en Aragén (BOA de 29 de noviembre de 2018)

Desarrolla la Ley 2/2014, regulando la ordenacién de las casas rurales (clasificacion, categorias,
servicios y el procedimiento de inicio y ejercicio de actividad). Excluye de su ambito de aplica-
cion los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico. Asimismo, deroga el Decreto
69/1997 y el articulo 7 del Decreto 247/2008.

Baleares. Ley 6/2018, de 22 de junio, por la que se modifican varias normas del ordenamiento juridico
Simplificacion de las llles Balears en materia de turismo, de funcién piblica, presupuestaria, de personal, de
normativa urbanismo, de ordenacion farmacéutica, de transportes, de residuos y de régimen local, y se

autoriza al Gobierno de las llles Balears para aprobar determinados textos refundidos (BOIB de
26 de junio de 2018)

Modifica (en cumplimiento de directivas europeas o mandamientos judiciales) sutilmente algu-
nos preceptos de, entre otras, la Ley 8/2012 del Turismo en las Islas y la Ley 12/2017 de Urba-
nismo, con caracter previo a la aprobacion de textos refundidos.

Respecto de esta dltima: (i) elimina la posibilidad de prever, mediante planes especiales, la
posibilidad de ejecutar determinadas obras en los nicleos rurales; y (ii) limita la capacidad de
incrementar la edificabilidad o cambiar el uso existente a la entrada en vigor de dicha ley para
aquellos terrenos urbanizables consolidados por la edificacion que cuente con los servicios
urbanisticos basicos.

Baleares. Vivienda Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las Islas Baleares (BOIB de 26 de junio de 2018)

Tiene como objeto hacer efectivo el derecho a la vivienda en las Islas Baleares y, para ello,
establece una serie de politicas pUblicas de proteccién y promocion de las viviendas.

Entre otras, prevé (i) la creacion del Registro de Viviendas Desocupadas de las Islas Baleares
y la cesion de la gestion de viviendas desocupadas (aquellas que permanecen deshabitadas
durante un tiempo superior a dos anos, sin causa justificada) por parte de los grandes tene-
dores (aquellas personas fisicas o juridicas que posean, directa o indirectamente, diez o més
viviendas) al Instituto Balear de la Vivienda durante un plazo minimo de tres afos; v (ii) la
creacion del Registro de fianzas de contratos de arrendamiento de fincas urbanas de las Islas

Baleares.
Canarias. Acceso Ley 4/2018, de 30 de noviembre, de medidas fiscales para mejorar el acceso a la vivienda en
a la vivienda Canarias (BOC de 4 de diciembre de 2018)

Modifica distintas leyes de caracter fiscal, asi como la Ley 2/2003 de Vivienda de Canarias, con
objeto afnadir la posible calificacion como viviendas protegidas a aquellas resultantes de actua-
ciones publicas de sustitucion de viviendas.
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Decreto 42/2018, de 19 de junio, por el que se crea y requla la Red de Hospederias de Castilla-
La Mancha (DOCM de 2 de julio de 2018)

Establece y articula el régimen de la Red de Hospederias de Castilla-La Mancha, incluyendo los
requisitos para la adhesion y baja.

Decreto 73/2018, de 16 de octubre, por el que se establece la ordenacion de los albergues turis-
ticos en Castilla-La Mancha (DOCM de 24 de octubre de 2018)

Regula el régimen de los albergues turisticos. Establece, entre otros, la capacidad méxima, ins-
talaciones y servicios minimos.

DECRETO 115/2018, de 24 de julio, por el que se regulan las actuaciones en materia de certifi-
cacion de eficiencia energética de edificios en la Comunidad Auténoma de Extremadura y se
crea el Registro de Certificaciones de Eficiencia Energética de Edificios (DOE de 30 de julio de
2018)

Aprueba el procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia energética, crea el
Registro de Certificaciones de Eficiencia Energética de Edificios de Extremadura y establece las
condiciones para la tramitacion del procedimiento de registro de los certificados registrados.
Regula, ademas, las condiciones para la utilizacion de la etiqueta de eficiencia energética.

Ley 7/2018, de 2 de agosto, extremeria de grandes instalaciones de ocio (DOE de 6 de agosto
de 2018)

Regula el régimen juridico de las grandes instalaciones de ocio. De esta forma, las autoriza-
ciones, la organizacion y el desarrollo de las actividades de ocio deportivas, recreativas, turis-
ticas, residenciales, de juego y comercial en sus distintas modalidades, atendran de forma
preferente a lo dispuesto en esta ley y, subsidiariamente, a las normas sectoriales que le sean
de aplicacion.

Decreto 83/2018, de 26 de julio, por el que se aprueba el Plan bdsico autonémico de Galicia
(DOG 162/2018, publicado el 27 de agosto)

Constituye un documento de referencia que refleja las afecciones y zonas de proteccion
reguladas por la respectiva normativa sectorial vigente, en un Gnico conjunto de planos
sobre la totalidad del territorio. Tiene caracter declarativo, por lo que ni clasifica ni catego-
riza el suelo a los efectos urbanisticos. Deroga las normas complementarias y subsidiarias
de planeamiento de A Corufia, Lugo, Ourense y Pontevedra, aprobadas por Orden de 14 de
mayo de 1991.

Decreto 30/2018, de 20 de septiembre, por el que se requla el Plan de Vivienda de La Rioja
2018-2021 (BOR de 26 de septiembre de 2018)

Regula el Plan de Vivienda de 2018 a 2021y dispone la normativa necesaria para la aplicacion
del Plan Estatal de Vivienda. Ademas, establece, entre otras actuaciones subvencionables, un
programa de ayudas al alquiler de vivienda y otro de mejora de la eficiencia energética y soste-
nibilidad de las viviendas.

Decreto 40/2018, de 23 de noviembre, por el que se modifica el Decreto 10/2017, de 17 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Turismo de La Rioja en desarrollo
de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja (BOR de 30 de noviembre de
2018)

Entre otros, introduce una nueva modalidad de alojamiento turistico (los complejos o conjuntos
turisticos de alojamientos singulares e independientes en un entorno natural) y afiade nuevas
obligaciones a las viviendas de uso turistico.
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Madrid. Desarrollos  Ley 2/2018, de 4 de mayo, de modificacion de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
urbanisticos Comunidad de Madrid, para la requlacién de los desarrollos urbanisticos a través de fases o
unidades funcionales (BOCM de 18 de mayo de 2018)

Modifica los articulos 99 y 135 de la Ley 9/2001 para incluir la posibilidad de que las unidades
de ejecucion se desarrollen por fases o unidades funcionales independientes, siempre que sea
posible justificar técnicamente que son capaces de prestar el uso al que van destinadas y
permitan la prestacion de los servicios pUblicos de forma auténoma e independiente. Ello
podra llevarse a cabo mediante convenio con el Ayuntamiento, aunque no estuviese expresa-
mente previsto en los instrumentos de planeamiento o gestion aplicables, y el Ayuntamiento
deberéd recepcionar parcialmente las obras de urbanizacion correspondientes a dichas fases o
unidades funcionales independientes, permitiendo la primera ocupacion y utilizacion de las
edificaciones.

Madrid. Cédula de Decreto 111/2018, de 26 de junio, del Consejo de Gobierno, por el que se suprime la cédula de
habitabilidad habitabilidad en el dmbito de la Comunidad de Madrid (BOCM de 28 de junio de 2018)

Suprime el trédmite de concesion de la cédula de habitabilidad como documento necesario para
reconocer la aptitud de un inmueble para ser destinado a vivienda.

Madrid. Plan Especial Acuerdo de aprobacién inicial del Plan Especial de Requlacién del Uso de Servicios Terciarios
de Regulacién del Uso en la clase de Hospedaje. Distritos de Centro, Arganzuela, Retiro, Salamanca, Chamartin,
de Servicios Terciarios Tetudn, Chamberi, Moncloa-Aravaca, Latina, Carabanchel y Usera (BOCM de 17 de agosto de
en Hospedaje 2018)

Se aprueba inicialmente el Plan Especial y se suspende la realizacion y el otorgamiento de actos
de uso del suelo, de construccion y edificacion y de ejecucion de actividades en el dmbito del
Plan Especial, que pudieran resultar afectadas por sus determinaciones. Esta suspension, que
sustituye a la establecida por el Acuerdo de 1 de febrero de 2018, sera por un plazo de un afo,
cuyo computo se inici6 el 5 de febrero de 2018 (ampliable otro afo).

Murcia. Apartamentos Decreto n.2 174/2018, de 25 de julio, por el que se regulan los apartamentos turisticos de la
turisticos Region de Murcia (BORM de 31 de julio de 2018)

Deroga el Decreto 75/2005, salvo el capitulo V, y ordena el régimen de los apartamentos turis-
ticos, estableciendo los requisitos que deben cumplir tanto los establecimientos como los pres-
tadores del servicio, el funcionamiento y el procedimiento para su clasificacion turistica. Excluye
de su dmbito de aplicacion los arrendamientos de vivienda.

Murcia. Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleracion de la Transformacion del Modelo Econémico
Transformacion Regional para la Generacién de Empleo Estable de Calidad (BORM de 13 de noviembre de
del modelo 2018)

econdmico regional
J Modifica, entre otras, la Ley de Ordenacion Territorial y Urbanistica, unificando el plazo para la

adaptacion a esta del planeamiento general, que deja fijado en seis afios desde su aprobacion
inicial.

Navarra. Accesibilidad Ley Foral 12/2018, de 14 de junio, de Accesibilidad Universal (BON de 22 de junio de 2018)

universal Deroga la Ley Foral 5/2010 para establecer las condiciones de accesibilidad universal. En mate-

ria de urbanismo, dispone que los instrumentos de ordenacion urbanistica, los proyectos de
urbanizacién y los proyectos de obras ordinarias deberan incluir un apartado justificativo del
cumplimiento de las condiciones de accesibilidad.

Navarra. Piscinas Decreto Foral 86/2018, de 24 de octubre, por el que se establecen las condiciones higiénico-
sanitarias y de sequridad de las piscinas de la Comunidad Foral de Navarra (BON de 15 de
noviembre de 2018)
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Establece las condiciones higiénico-sanitarias y de seguridad de las piscinas, asi como un régi-
men transitorio de cumplimiento hasta 2021. Igualmente, deroga los decretos forales 123/2003
y 105/2012.

Ley 2/2018, de 28 de junio, de Puertos y Transporte Maritimo del Pais Vasco (BOPV de 5 de
julio de 2018)

Establece el régimen juridico de los puertos, instalaciones portuarias y maritimas competencia
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y, aborda tanto la ordenacion urbanistica del espacio
portuario como la construccion de los puertos de titularidad vasca.

Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso
turistico (BOPV de 26 de julio de 2018)

Este Decreto concreta, entre otros, (i) los requerimientos exigibles a estas viviendas, en relacion
con sus caracteristicas edificatorias y su capacidad maxima, asi como las condiciones que han de
reunir para su puesta a disposicion de las personas usuarias; (i) las obligaciones relativas al
seguro de responsabilidad civil y en materia de seguridad ciudadana; y (iii) la exhibicion de un
distintivo identificativo.

Decreto 117/2018, de 24 de julio, de la inspeccion técnica de los edificios en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (BOPV de 5 de septiembre de 2018)

Deroga el Decreto 241/2012 y desarrolla reglamentariamente la Ley 3/2015 de Vivienda para
reqular las inspecciones técnicas de los edificios de uso predominantemente residencial.

Ley 14/2018, de 5 de junio, de la Generalitat, de gestion, modernizacion y promocion de las
dreas industriales de la Comunidad Valenciana (DOCV de 7 de junio de 2018)

Tiene por objeto impulsar las areas industriales y, para ello, regula las nuevas entidades de
gestion y la modernizacion de estas, detallando su naturaleza pablica, los sujetos integrantes, las
funciones atribuibles, el proceso de constitucion y autorizacién, sus érganos de gobierno y
gestion, asi como su régimen de funcionamiento y disolucién. Asimismo, se requlan (i) las dis-
tintas categorfas de areas industriales, el procedimiento para su categorizacion o la elaboracion
del mapa de areas industriales de la Comunidad Valenciana; (i) una serie de incentivos y pres-
cripciones para fomentar la modernizacion y facilitar la promocién de las areas industriales; y
(iii) la marca de municipio industrial estratégico, con el objetivo de poner en valor las politicas
municipales que faciliten la actividad industrial.

[Portugal]

Lei n.? 62/2018, de 22 de agosto (DR 161, Série I, de 22 de agosto de 2018)

A Lei n.2 62/2018, de 22 de agosto, vem alterar o Regime de Autorizacdo de Exploracéo dos
Estabelecimentos de Alojamento Local, procedendo a segunda alteracdo ao Decreto-Lei n.2
128/2014, de 29 de agosto.

As alteracdes mais relevantes introduzidas pela Lei em causa sao, essencialmente, as seguintes:
— Geral
(i) Tipologia de alojamento local

A lei reconhece o “quarto” como uma nova modalidade de alojamento local, definindo-o
como “exploracdo de alojamento local feita na residéncia do locador, que corresponde ao seu
domicilio fiscal, sendo a unidade de alojamento o quarto e s6 sendo possivel, nesta modalida-
de, ter um maximo de trés unidades.”
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(ii) Numero maximo de alojamento local

A lei estabelece que a capacidade maxima dos estabelecimentos de alojamento local, com
excecdo da modalidade de “quartos” e "hostel” é de nove quartos e de 30 utentes, passando
agora a prever os seguintes critérios:

« Para as moradias, apartamentos, estabelecimentos de hospedagem e quartos, a capa-
cidade maxima é determinada pela multiplicacdo do ndmero de quartos por dois, acres-
cida da possibilidade de acolhimento de mais dois utentes na sala nas modalidades de
“apartamento” e "moradia”;

+ Para as moradias, apartamentos, estabelecimentos de hospedagem e quartos, cada
unidade, se tiver condicoes de habitabilidade adequadas podera comportar, no maximo,
duas camas suplementares para criancas até aos 12 anos.

Camaras Municipais:
(i) Areas de Contengdo:

Com o objetivo de preservar a realidade social dos bairros e lugares, a Cdmara municipal
territorialmente competente pode aprovar por regulamento e com deliberacao fundamen-
tada a existéncia, por frequesia, de “dreas de contengdo” que correspondem a zonas de
limitacdo do nimero de estabelecimentos de alojamento local que podem ser instalados,
tendo em consideracdo limites percentuais em proporcao dos iméveis disponiveis para habi-
tacdo. Uma vez comunicadas ao Turismo de Portugal, a existéncia destas areas é introduzida
no Balcdo Unico Eletrénico, limitando, assim, os pedidos de registo.

A instalacao de novos estabelecimentos de alojamento local em “areas de conten¢éo” care-
ce, agora, de uma autorizagao expressa da Camara Municipal, territorialmente competente,
que, em caso de deferimento, promove o respetivo registo. Por outro lado, cada proprieta-
rio podera explorar um méximo de sete estabelecimentos de alojamento local em cada uma
das “areas de contencdo”.

(i) Reforgo dos Poderes de Fiscalizacdo:

A alteracao ao regime estabelece que a fiscalizacdo dos estabelecimentos de alojamento
local passe agora a estar a cargo, ndo s6 da Autoridade de Seguranca Alimentar e Econé-
mica (ASAE) mas também das Camaras Municipas.

No seguimento desta alteracdo, a lei concede, agora, as Camaras Municipais o poder de
determinarem a interdicdo temporaria do estabelecimento de alojamento local, quando a
falta de cumprimento das disposicdes legais aplicaveis puser em causa a seguranga dos
utilizadores ou a satde publica.

Por fim, o Presidente da Camara Municipal territorialmente competente tem poder para
determinar, precedido de audiéncia prévia, o cancelamento do registo do estabelecimento,
por instalacdo de estabelecimentos em violacdo das areas de contencao ou por violacdo dos
requisitos gerais de instalacdo que constam dos artigos 11.2 a 17.2.

(iii) Oposi¢do a Comunicagdo Prévia:

Ainstalacdo e registo de estabelecimentos de alojamento local continua a estar pendente
de mera comunicacdo prévia, dirigida ao Presidente da Camara Municipal, territorialmente
competente. Sucede que, a mera comunicacdo prévia passou a estar sujeita a prazo, i.e., 0
Presidente da Camara Municipal competente pode opor-se a referida comunicacao prévia,
no prazo de 10 dias contados a partir da sua apresentacdo ou num prazo de 20 dias no caso
dos hostels, com os seguintes fundamentos: (a) incorreta instrucdo da comunicacao prévia;
(b) vigéncia do prazo resultante do cancelamento do registo (nos termos do artigo 9.2); e
(¢c) violagdo das restricdes a instalacao decididas pelo municipio (“dreas de contencdo”) ou
falta de autorizacao de utilizacdo adequada do edificio.

Decorrido o prazo sem que o presidente da Camara Municipal competente se tenha oposto,
a comunicacado prévia produz os seus efeitos.
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— Proprietarios:
(i) Seguro obrigatério multirriscos e responsabilidade soliddria

O titular da exploracdo do alojamento local fica obrigado & contratacdo de um seguro multirris-
cos de responsabilidade civil, que cubra riscos de incéndio e danos patrimoniais e ndo patrimo-
niais causados aos hospedes e a terceiros, decorrente da atividade de exploracao turistica.

Por outro lado, o titular da exploracdo responde solidariamente com os hospedes relativa-
mente aos danos provocados no edificio em que se encontram a unidade de alojamento.

(ii) Identificagao:

A lei estabelece ainda a obrigatoriedade de os proprietarios de estabelecimentos de aloja-
mento local, quer sejam hostels, moradias, apartamentos ou quartos, coloquem a entrada
do estabelecimento uma placa identificativa da existéncia do alojamento.

Por outro lado, os estabelecimentos ficam obrigados a ter um livro de informacdo sobre o
funcionamento do estabelecimento e respetivas regras de utilizacdo interna, em varias linguas.

— Condominios:
(i) Autorizacdo instalacdo hostels

A instalacdo de estabelecimentos de tipo hostel, quando estes funcionem em edificios em
propriedade horizontal em que coexista habitacdo, fica dependente de autorizacao prévia
dos condominios, tomada por deliberacdo dos condéminos, devendo a deliberacdo respe-
tiva instruir a comunicacao prévia com prazo.

(i) Oposicdo

Caso existam estabelecimentos de alojamento local a serem exercidos em fracdes autono-
mas de edificio ou parte de prédio suscetivel de utilizacdo independente, a assembleia de
condéminos, por decisdo fundamentada de mais de metade da permilagem do edificio,
decorrente de prética reiterada e comprovada de atos que perturbem a utilizacdo normal
do prédio bem como causem incomodo e afetem o descanso dos condominios, pode opor-
se ao exercicio da atividade de alojamento local, dando para o efeito conhecimento ao

Presidente da Camara Municipal competente, decidindo este Gltimo sobre o pedido de can-
celamento.

(iii) Contribuicdo adicional para despesas comuns

O condominio passa ainda a ter a possibilidade de fixar o pagamento de uma contribuicao adi-
cional por parte dos proprietarios das fracdes onde estdo instalados os estabelecimentos de
alojamento local, decorrida da utilizacdo acrescida das partes comuns. A contribui¢do limita-se a
30% do valor anual da quota que caiba ao proprietario, a deliberar nos termos do codigo civil.

Lei n.230/2018, de 16 de julho (DR 135, Série I, de 16 de julho de 2018)

A presente lei vem estabelecer a suspensao temporaria dos prazos de oposi¢ao a renovacao e
de den(ncia por parte dos senhorios de contratos de arrendamento para habitacao, quando os
arrendatarios, a data de entrada em vigor da presente lei, (i) residam no locado ha mais de 15
anos e (ii) sejam pessoas de idade igual ou superior a 65 anos ou pessoas com grau comprova-
do de incapacidade igual ou superior a 60%.

Ressalva-se como excecdo a este regime, o caso de o senhorio necessitar do local do arrenda-
mento para habitacdo prépria ou para habitacdo de descendente de primeiro grau (alinea (a)
do artigo 1101.2, do Cédigo Civil). Neste caso, poderd denunciar o contrato nos termos gerais.

De igual modo, este regime veio suspender a tramitacdo dos procedimentos especiais de des-
pejo e das acdes de despejo com fundamento nas alineas (b) e (c) do artigo 1101.2, do Codigo
Civil, relativas a contratos de arrendamentos abrangidos pela presente lei.

O regime extraordinario produz efeitos a partir da sua entrada em vigor e até ao dia 31 de mar-
co de 2019.
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O presente regime nao se aplica quando haja lugar ao pagamento de indemnizacao ao arren-
datério pela ndo renovacdo ou dendncia e quando tenha sido determinada a extincao do con-
trato de arrendamento por decisdo judicial transitada em julgado.

2 - JURISPRUDENCIA

Plazo para exigir Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2018 (sentencia 491/2018)
indemnizacion a la
comunidad por falta
de mantenimiento de
elementos comunes

En relacion con el ejercicio de una accion contra la comunidad de propietarios de un edificio
dividido horizontalmente por dafnos derivados de la falta de mantenimiento de los elementos
comunes, el Tribunal Supremo ha declarado que el plazo de ejercicio no es el de un afo esta-
blecido para las reclamaciones por responsabilidad extracontractual, sino el general de cinco
anos de las acciones personales.

El subcontratista Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2018 (sentencia 553/2018)

no es agente de la
edificacgi]c’)n en el El Tribunal Supremo parte de la definicion del articulo 8 de la Ley de Ordenacion de la Edifica-

régimen de la LOE cion ("LOE"), que establece que son agentes de la edificacion todas las personas, fisicas o jurf-
dicas, que intervienen en el proceso de la edificacion, para a continuacién aclarar que la LOE en
los articulos siguientes se refiere expresamente a quienes son los agentes, sin mencionar a los
subcontratistas. En este sentido, aclara que la omisién no es involuntaria al haber sido objeto de
debate durante la tramitacion del proyecto de ley.

Teniendo en cuenta que la LOE tiene como objetivo principal preservar los derechos de los
propietarios y terceros adquirentes, al tiempo que delimitar las responsabilidades de los agentes
de la edificacion, el tribunal declara que no tiene sentido introducir la posibilidad de demandar
con base en la LOE al subcontratista. Esto es asi debido a que los intereses de los propietarios
ya estdn amparados por la responsabilidad del promotor (principalmente), del contratista y de
otros agentes que tengan responsabilidad, maxime cuando el subcontratista estara ligado al
contratista por un contenido contractual que solo le vincula a él y al contratista, limitandose el
subcontratista a sequir las instrucciones de su contratista.

Cambio de Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2018 (recurso de casacién nim.
jurisprudencia en 6090/2017)

relacion con la ) ) ) -
desconsolidacién El Tribunal Supremo habia venido considerando de forma mayoritaria que un suelo urbano

del suelo urbano consolidado no podia ser degradado por un cambio en el planeamiento. Sin embargo, con esta
sentencia ha adaptado esta jurisprudencia a la nueva legislacion estatal aplicable desde 2007, y
que todavia no habia sido objeto de apreciacion por el Alto Tribunal.

El Tribunal Supremo afirma que, segln la nueva regulacion, las obligaciones de los propietarios
no vienen determinadas por la categorizacion del suelo (consolidado o no consolidado), sino
por el tipo de actuacién de transformacion urbanistica que se vaya a acometer sobre él, ya que
la finalidad de la legislacién urbanistica no es la formacion de nuevo tejido urbano, sino que
ahora las politicas urbanas se basan en la mejora y regeneracion de los tejidos existentes. Por
ello, es posible que el legislador decida actuar sobre ambitos, que ya son ciudad, para ejecutar
sobre ellos actuaciones de renovacion, rehabilitacion o regeneracion urbanas, siempre y cuando
el planificador motive de manera reforzada la concurrencia de tal circunstancia en la memoria
del Plan.

Anulacién de un Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2018 (recurso de casacién nim.
Plan Urbanistico por  2339/2017)

la inadecuada
consideracion de
alternativas de
desarrollo urbanistico

El Tribunal Supremo anula la aprobacién definitiva del Plan General de Ordenacion Urbana de
Pedrezuela, entre otros motivos, por considerar inadecuada la consideracion de alternativas de
desarrollo urbanistico recogida en la Evaluacion Ambiental Estratégica, debido a que las alter-
nativas que se planteaban en este Plan General eran practicamente idénticas. Las dos alternati-
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vas de las que se partia (“modelo de actividad econdmica” frente a la "actividad inmobiliaria
residencial”) no reflejaban distintos modelos, ya que la calificacion y clasificacion del suelo era
casi la misma.

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

Resolucién de 20 de julio de 2018 (BOE 7 de agosto de 2018)

Se plantea si es necesario incluir la expresion manuscrita, pedida por la registradora, a la que
hace referencia el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, en caso de un
préstamo a interés variable donde se estipula que no se podran generar intereses a favor del
prestatario.

La Direccion General, que desestima el recurso y confirma la nota de calificacion de la registra-
dora, entiende que el mencionado articulo 6 viene a reforzar el control previo y doble de
incorporacion y transparencia de las clausulas contractuales al exigir, como requisito especial y
de caracter imperativo, la “expresién manuscrita” del prestatario acerca de su real comprension
del riesgo que asume, para que se pueda entender cumplida la necesaria transparencia respec-
to de las clausulas de mayor transcendencia y dificultad cognoscitiva contenidas en este tipo de
contratos, como son las que limitan la variabilidad del tipo de interés, las que lo sujetan a un
instrumento de cobertura del riesgo de tipo de interés o las denominadas clausulas multidivisa.
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LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL *

1- LEGISLACION

[Espana]

Ley de presupuestos  Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE de 4 de
2018 julio de 2018)

Las principales novedades en materia laboral y de seguridad social de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado son las siguientes:

(i) Incremento de pensiones: las pensiones de la Sequridad Social tendran un incremento
general de un 0,25 %. Las pensiones contributivas tendran un incremento adicional de un
1,35 %. Por su parte, las cuantias minimas (tanto de las pensiones contributivas como de las
no contributivas) se incrementaran en un 2,75 %.

(ii) Cotizaciones sociales: la base maxima de cotizacion en el régimen general de la Sequridad
Social asciende a 3.803,70 euros mensuales. La base minima sera de 858,60 euros. En régi-
men de auténomos, la base maxima sera de 3.803,70 euros y la minima de 932,70 euros.

(iii) Bonificaciones por contratacion: se prevé una bonificacion de 250 euros mensuales por
conversion en indefinidos a jornada completa de los contratos para la formacién y el apren-
dizaje para beneficiarios de la ayuda de acompafiamiento (durante tres afos).

(iv) Permiso de paternidad: se amplia en una semana adicional, para quedar fijado en cinco

semanas.
Inscripcion de Real Decreto 997/2018, de 3 de agosto, por el que se modifica el Reglamento General sobre ins-
empresas y afiliacion, cripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Sequri-
altas, bajas y dad Social, aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (BOE de 4 de agosto de 2018)

variaciones de datos
de trabajadores en Las principales novedades del Real Decreto 997/2018 en materia de seguridad social son las

la Seqguridad Social ~ Siguientes:
(i) Informe de la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social (“ITSS"): sera preceptiva la solici-
tud y emision de informes de la ITSS en los procedimientos que resuelvan solicitudes de baja
formuladas tras haberse practicado altas de oficio. Antes de la modificacion del Reglamento
General, estos informes eran potestativos.

(i) Cotizacidn en supuestos de altas de oficio: no surtiran efecto ni extinguiran la obligacion
de cotizar las bajas y variaciones de datos realizadas por el empleador cuando afecten a
periodos comprendidos en las actas de la ITSS que hubieran supuesto la tramitacion de altas
y variaciones de datos de oficio.

Preacuerdo para La Confederacion Espariola de Organizaciones Empresariales (CEOE), la Confederacion Espa-

elempleoy la fiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME), la Confederacion Sindical de Comisiones

negociacion colectiva Obreras (CC. 00.) y la Unidn General de Trabajadores (UGT) lograron un preacuerdo el 25

para el periodo de junio de 2018 cuyos objetivos son la creacion de empleo, la mejora de la empleabilidad

2018-2020 de los trabajadores y de la competitividad de las empresas, y la lucha contra la economia
sumergida.

(*) Esta seccion ha sido elaborada por Radl Boo Vicente, Laura Saiz Trillo, Ignacio Moreno Lucenilla,
Alberto Godino de Frutos, Carolina Porras, Yanira Miguel Tovar, Radl Arribas Arranz, Adria Marin
Torrent, Tania Oliveira dos Santos, Maria Vieira, Veronica Nobre y Miguel Sousa, del Area Fiscal y Labo-
ral de Urfa Menéndez (Madrid, Barcelona, Valencia y Lisboa).

*TOD, MVX, VNO, MSH



212

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Portaria de Condigoes
de Trabalho para
Trabalhadores
Administrativos

Reforco dos regimes
de protecao social dos
trabalhadores
independentes

Los principios del preacuerdo son los siguientes: (i) incrementos salariales anuales de la retribu-
cion fija en torno a un 2 %, asi como un incremento variable del 1% ligado a la productividad,
absentismo injustificado, resultados, etc.; (i) incremento progresivo del salario minimo de con-
venio hasta los 14.000 euros anuales; (iii) fijacién de mecanismos de revisién salarial; y (iv)
renovacion y actualizacion de los convenios colectivos, incluyendo reglas sobre vigencia, ultrac-
tividad y procedimiento negociador.

Asimismo, fija unos principios a negociar con el Gobierno de Espana, entre los que se encuentran
(i) la solicitud de modificacion del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (“ET") con el objetivo
de garantizar las condiciones laborales en los procesos de descentralizacion productiva y (ii) la
adopcion de medidas para favorecer las alternativas al despido mediante la adaptacion de jornada.

1- LEGISLACAO

[Portugal]

Portaria n.© 182/2018, de 22 de junho (DR 119, 1.2 Série, de 22 de junho de 2018)

Esta Portaria veio revogar a anterior Portaria que regulamentava as condicdes de trabalho dos
trabalhadores administrativos (a Portaria n.2 736/2006, de 26 de julho) e introduzir alteracdes
face as condicdes anteriormente previstas.

Esta portaria teve por objetivo melhorar as condicdes de trabalho dos trabalhadores inseridos
na cateqoria de “trabalhadores administrativos” que prestem atividade em Portugal continental,
nao abrangidos por regulamentacdo coletiva especifica, promovendo a aproximacdo das con-
dicdes de concorréncia entre empresas.

A presente portaria vem regular aspetos como: (i) as condi¢des de admissdo e de acesso a esta
categoria profissional; (i) a duracdo do perfodo normal de trabalho e do descanso semanal; (iii)
os feriados; (iv) a retribuicdo minima mensal destes trabalhadores; (v) o pagamento do abono
para falhas; (vi) o pagamento e montante do subsidio de alimentacao; (vii) o regime das diutur-
nidades; (viii) as deslocacdes dos trabalhadores, entre outras.

Decreto Requlamentar n.? 6/2018, de 2 de julho (DR 125, 1.9 Série, de 2 de julho de 2018)

O presente Decreto Requlamentar (“DR 6/2018") procedeu a sexta alteracdo ao Decreto Requ-
lamentar n.2 1-A/2011, de 3 de janeiro, que regulamenta o Cédigo dos Regimes Contributivos
do Sistema Previdencial de Seguranca Social, e veio ainda introduzir alteracdes aos procedimen-
tos praticos de implementacao do regime, tendo por objetivo o combate a precariedade nas
relacdes laborais, a promocdo do desenvolvimento social e a aproximagao do sistema de pro-
tecdo social dos trabalhadores independentes ao sistema previdencial dos trabalhadores por
conta de outrem.

Entre as principais alteracdes plasmadas no DR 6/2018, destacam-se as sequintes:

(i) Foi criado um novo regime para a contabilizacdo e declaracdo dos tempos de trabalho
em caso de contratos de trabalho a tempo parcial, de muito curta duracdo e de trabalho
intermitente, quando inseridos num setor de atividade cujo periodo normal de trabalho a
tempo completo seja igual ou inferior a 35 horas semanais;

(i) Prevé-se agora que a apresentacdo intempestiva do acordo de pré-reforma, para efeitos
de alteracdo de enquadramento, implica que o mesmo s6 produza efeitos no més sequinte
ao efetiva apresentacao;

(iii) Foram revistas as regras relativas as declaracées contributivas dos trabalhadores indepen-
dentes, as quais devem agora ser cumpridas eletronicamente, compatibilizando-as com as
novas regras de declaragdo trimestral, introduzidas na dltima revisao ao Cédigo Contributivo;
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(iv) Prevé-se expressamente que o regime aplicavel aos conjuges dos trabalhadores inde-
pendentes se estende as situacdes de unido de facto, respeitando-se os termos fixados pela
Lei n.2 7/2001, de 11 de maio.

Embora tenha entrado em vigor no dia 3 de julho de 2018, o DR 6/2018, apenas produziu os
seus efeitos em 1 de janeiro de 2019

Alteragdes ao regime Lei n.2 29/2018, de 16 de julho (DR 135, Série I, de 16 de julho de 2018)

t lh iti
do trabalho maritimo A Lei n.2 29/2018, de 16 de julho veio transpor parte da Diretiva (UE) 2015/1794 do Parlamen-

to Europeu e do Conselho, de 6 de outubro de 2015, procedendo a segunda alteracdo a Lein.2
15/97, de 31 de maio, e a primeira alteracdo a Lei n.2 146/2015, de 9 de setembro, introduzindo,
assim, alteracoes ao regime juridico dos trabalhadores maritimos.

As alteracdes introduzidas visam a aplicacdo de regras vigentes para a generalidade dos trabal-
hadores aos trabalhadores maritimos (aqui incluindo-se os trabalhadores a bordo de embar-
cacoes de pesca), destacando-se as sequintes

(i) Determina-se que as regras previstas no CT em matéria de transmissdo de empresa ou
estabelecimento sao aplicaveis a transmissao total ou parcial da empresa armadora, salvo
se 0 objeto da transferéncia consistir exclusivamente em um ou mais navios de mar.

(i) Estende-se aos trabalhadores maritimos a aplicacdo das regras relativas a instituicao de
um conselho de empresa europeu, bem como de procedimentos de informacdo e consulta
dos trabalhadores nas empresas ou grupos de empresas de dimensdo comunitaria, com
algumas especificidades ali expressamente previstas.

As alteracdes entraram em vigor no dia 1 de agosto de 2018.

Novas regras sobre  Diretiva (UE) 2018/957 do Parlamento e do Conselho, de 28 de junho de 2018 (JOUE, L 173/16,

o destacamento de  de 9 de julho de 2018)

trabalhadores na o ) . ~ .
Unido Europeiano  Esta Diretiva veio proceder a alteracdo da Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Con-

dmbito de um selho, de 16 de dezembro de 1996, que regulamenta o destacamento de trabalhadores na
contrato de prestagio Unido Europeia no ambito de um contrato de prestacao de servicos.
de servicos

Entre as principais alteracdes trazidas por esta Diretiva destacam-se as seguintes:

(i) As empresas de trabalho temporério (“ETT") e as agéncias de colocacdo (“AC") passam
a ter de cumprir as disposicoes legais aplicaveis em caso de destacamento de trabalhado-
res para outro Estado-Membro, e em caso de destacamentos sucessivos do mesmo trabal-
hador;

(ii) Aumento do leque de garantias conferidas aos trabalhadores destacados, estabelecendo-
se condicoes de protecao especificas consoante o destacamento seja inferior ou superior a
12 meses;

(iii) Desenvolvimento do conceito de remuneracdo, esclarecendo-se que este passa a ser
determinado pelo direito e/ou praticas nacionais do Estado-Membro em cujo territorio o
trabalhador se encontra destacado e abrange todos os elementos obrigatérios constitutivos
da remuneracdo, por disposicdes legislativas, requlamentares ou administrativas nacionais,
ou por convencdes coletivas ou decisdes arbitrais que tenham sido declaradas de aplicacdo
geral nesse Estado-Membro;

(iv) Reforco do acompanhamento e controlo dos destacamentos, designadamente através
de medidas a serem implementadas pelos Estados-Membros, tais como: (a) a maior coope-
racdo entre as autoridades nacionais de cada Estado-Membro, (b) obrigatoriedade de publi-
cacdo na pagina eletrénica de cada Estado-Membro de informagdes exatas e atualizadas
sobre as condicdes de trabalho aplicaveis nesse Estado; (c) obrigatoriedade de controlo,
pelos Estados-Membros de origem e de destino, do cumprimento das regras nacionais e
europeias aplicaveis; e (d) a aplicacdo de san¢des pela violacdo das disposicoes nacionais
que venham a ser implementadas por forca das alteracdes introduzidas pela Diretiva.



214

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Instituicdo de novas
medidas que promovem
aigualdade
remuneratoria

entre sexos

A Diretiva entrou em vigor no dia 29 de julho de 2018, e devera ser transposta pelos Estados
Membros para as respetivas ordens juridicas nacionais até ao dia 30 de julho de 2020.

Lei n.2 60/2018, de 21 de agosto (DR 160, Série |, de 21 de agosto de 2018)

A Lein.2 60/2018, de 21 de agosto, veio instituir novas medidas de promocao da igualdade
remuneratéria entre mulheres e homens por trabalho igual ou de igual valor e procede a
primeira alteracdo da Lei n.2 10/2001, de 21 de maio, que institui um relatério anual sobre
a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, bem como a Lei n.2 105/2009, de
14 de setembro, que regulamenta e altera o CT, e ao Decreto-Lei n.2 76/2012, de 26 de
marco, que aprova a organica da Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego
("CITE").

Entre as principais alteracdes instituidas pelo diploma, destacam-se as sequintes:

(i) Adocao pelas empresas de uma politica remuneratoria transparente, construida com base
na avaliacdo das componentes das funcdes desempenhadas pelos trabalhadores, com base
em critérios objetivos (e.qg., mérito, produtividade, assiduidade ou antiguidade), comuns a
ambos os sexos.

(i) Em caso de alegacao de discrimina¢do remuneratéria, cabe a empresa demonstrar que
possui uma politica remuneratoria transparente e objetiva, nomeadamente no que respeita
a retribuicao do trabalhador que alega estar a ser discriminado face a retribuicdo do trabal-
hador ou trabalhadores em relacdo a quem se considere discriminado.

(iii) No primeiro semestre de cada ano civil, o servico competente do Ministério do Trabalho
devera disponibilizar informacao estatistica sobre diferencas remuneratérias entre homens
e mulheres (um barémetro geral e por sector de atividade, e um balanco por empresa,
profissdo e nivel de qualificacdo). Esta informacdo serd também remetida a Autoridade para
as Condi¢des de Trabalho (“ACT").

(iv) No prazo de 60 dias a contar da rececdo do balanco estatistico de empresa com mais
de 250 trabalhadores na qual sejam detetadas diferencas remuneratérias entre homens e
mulheres, a ACT notifica a empresa para apresentar, no prazo de 120 dias, um plano de
avaliacdo das diferengas remuneratdrias detetadas. O referido plano de avaliacdo devera ser
implementado durante 12 meses e assentar na avaliacdo das componentes das funcdes, com
base em critérios objetivos, de forma a excluir qualquer possibilidade de discriminacdo em
razdo do sexo. Findo o periodo de implementacao do plano, a empresa deverd comunicar
a ACT os resultados do mesmo, demonstrando as diferencas remuneratérias justificadas e a
correcao das diferencas remuneratérias nao justificadas que, a manter-se, se presumem
discriminatorias.

De referir que a partir do terceiro ano de vigéncia da presente Lei, a obrigatoriedade de
adocao de planos de avaliacdo de diferencas remuneratérias passara a ser aplicavel a
empresas com mais de 50 trabalhadores.

(v) Possibilidade de qualquer trabalhador ou representante sindical requerer, a partir de 21
de agosto de 2019, um parecer a CITE sobre a existéncia de discriminacdo remuneratéria
em razdo do sexo. O requerimento devera ser apresentado por escrito e fundamentar devi-
damente a alegacdo de discriminacdo remuneratéria. Presumir-se-a abusivo o despedimen-
to ou outra sancao aplicada alegadamente para punir uma infracdo laboral, quando tenha
lugar até um ano apds o pedido de parecer.

(vi) O Relatério Unico, elaborado anualmente pelas empresas, passara a conter informacao
nominativa, divida pelos dois sexos, passando o empregador a estar obrigado a disponibi-
lizar a informacdo dali constante aos trabalhadores.

Esta Lei apenas entrou em vigor em 21 de fevereiro de 2019. O cumprimento da obrigacdo
de adotar uma politica remuneratéria transparente sera exigivel a partir de 21 de agosto de
2019.
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Estrangeiros - Entrada,  Decreto-Requlamentar n.° 9/2018, de 11 de setembro (DR 175, Série |, de 11 de setembro de 2018)
Permanéncia, Saida e
Afastamento do
Territ6rio Nacional

O diploma em apreco procede a requlamentacao da Lei n.2 23/2007, de 4 de julho e visa ajus-
tar e adaptar este diploma as novas dinamicas econémicas e sociais.

Essencialmente foram introduzidas as modificacdes nos seguintes campos:

(i) Regime especifico para estrangeiros que pretendam frequentar cursos do ensino profis-
sional em Portugal;

(ii) Regime especifico para imigrantes empreendedores e altamente qualificados, ligados ao
empreendedorismo, a tecnologia e a inovacao;

(iii) Alteracdes no sentido de tornar mais céleres os procedimentos de concessao de vistos
de residéncia para nacionais de estados terceiros de lingua oficial portuguesa bem como
permite-se a substituicdo do parecer prévio obrigatério por uma comunicacao prévia. Por
exemplo, se o requerente de visto de residéncia para efeitos de frequéncia do ensino supe-
rior for nacional de estado terceiro de lingua oficial portuguesa nao precisa de obter um
parecer prévio do Servico Estrangeiros Fronteiras, bastando para tal uma mera comunicacao
prévia a este.

Esta maior celeridade nos procedimentos é agora equilibrada pelo recurso preferencial a via
eletronica. Esta via deve assim ser utilizada quando esteja em causa o envio de determinados
documentos, a fim de se lograr uma agilizacdo da tramitacdo dos pedidos.

Acesso Antecipado & Decreto-Lei n.2 73/2018, de 17 de setembro (DR 179, Série |, de 17 de setembro de 2018)

Penszo de Velhice Este diploma vem permitir o acesso antecipado a penséao de velhice, sem qualquer penalizacao,

aos beneficidrios com idade igual ou superior a 60 anos e que iniciaram a carreira contributiva
com 16 anos ou em idade inferior e que tenham, pelo menos, 46 anos com registo de remune-
racoes relevantes para o calculo da pensao.

2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europea]

Discriminacion por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 11 de septiembre de 2018

motivos religiosos. . - > p " . o

Despido de un El Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (“TJUE") analiza el caso de un directivo de un centro
. hospitalario dependiente de la Iglesia Catélica que es despedido, tras haberse divorciado, por

trabajador tras iy i o e

divorciarse vulneracion de la ética religiosa catolica.

En particular, el TIUE analiza si resulta aplicable a este caso la excepcion al caracter discri-
minatorio del trato diferenciado, regulada en el articulo 4.2 de la Directiva 2000/78 (trans-
puesto en el derecho aleméan mediante la Ley de Igualdad de Trato), para los casos en que
la ética de la organizacion religiosa constituye un requisito profesional esencial, legitimo y
justificado.

En este contexto, el TIUE sefiala que el analisis de la legalidad del requisito de la actitud de
buena fe y de lealtad exigido por una iglesia no puede efectuarse exclusivamente a la luz del
Derecho nacional, sino que debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva
2000/78. Y, aunque el andlisis de la concurrencia del caracter “esencial, legitimo y justificado”
de la exigencia ética en cuestion compete al tribuna nacional, apunta que, en la medida en que
el trabajo realizado por el directivo era desempefado en el mismo centro hospitalario por tra-
bajadores de otras adscripciones religiosas, sin que su situacion matrimonial tuviese incidencia
alguna, no deberia considerarse que esta circunstancia quede amparada por la excepcion del
articulo 4.2 de la Directiva 2000/78.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 6 de septiembre de 2018

En esta sentencia, el TIUE trata de determinar qué legislacion de sequridad social se aplica a
trabajadores que son desplazados a otro Estado para prestar servicios en el mismo puesto de
trabajo que habia ocupado previamente otro trabajador desplazado.

Si bien los trabajadores desplazados quedan sujetos, con caracter general, al régimen de sequ-
ridad social del pais de destino, cabe mantener el régimen del pais de origen cuando la dura-
cion previsible del desplazamiento sea inferior a 24 meses y el trabajador no sea enviado en
sustitucion de otro previamente desplazado. Este requisito resulta exigible incluso en los casos
en que los trabajadores en cuestion hayan sido desplazados por distintos empresarios, como
sucedia en el supuesto analizado.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de agosto de 2018

El TIUE determina que existe una transmision de empresas a la luz de la Directiva 2001/23/CE
cuando el titular de una concesion de una escuela de misica municipal abandona la actividad
dos meses antes de la finalizacion del curso escolar, reintegra todos los medios materiales al
Ayuntamiento y, cinco meses después, la nueva adjudicataria reanuda la actividad, coincidiendo
con el nuevo curso escolar, con todos los medios materiales necesarios de los que disponia la
anterior contratista.

Para llegar a dicha conclusion, el TIUE sefala que, al tratarse de un supuesto en el que los
medios materiales son elementos imprescindibles para el ejercicio de la actividad econdmica, el
hecho de que la nueva adjudicataria no haya contratado a ningln trabajador de la anterior
contratista no permite excluir que se haya producido una transmision de empresas, como tam-
poco la excluye el hecho de que la actividad se interrumpiera durante un periodo cinco meses,
incluidos los tres meses de vacaciones escolares.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 11 de julio de 2018

Esta sentencia del TIUE (asunto Somoza) resuelve una de las dos cuestiones prejudiciales plan-
teadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Ambas se refieren al
dificil encaje de la obligacién de subrogacion convencional en supuestos en los que la asuncion
de empleados por cumplimiento del convenio puede acarrear una sucesiéon de plantillas, por
tanto, con todas las consecuencias de la sucesion de empresa del articulo 44 del ET.

A la primera cuestion prejudicial, el TIUE responde que, cuando una empresa sucede a otra
como adjudicataria de un contrato de servicios de vigilancia de un museo (actividad que des-
cansa esencialmente en la plantilla) y, como consecuencia de las previsiones del convenio colec-
tivo aplicable, asume al personal, se produce igualmente una sucesion en la plantilla'y, por
tanto, una sucesion de empresa a la vista de la Directiva 2001/23. Reitera el TIUE su doctrina en
este punto, ya anunciada en la sentencia del TIUE asunto Temco, apartado 23, en el sentido de
que el hecho de que la subrogacién se produzca por el cumplimiento del convenio, no enerva
la existencia de una sucesion de empresa prevista en la Directiva (en términos muy similares se
habia pronunciado el TIUE en el asunto Securitas).

A la segunda cuestion prejudicial, acerca de si cabe, en este supuesto, la limitacién en la respon-
sabilidad solidaria salarial y la exoneracion del cesionario por preverlo el convenio, el TIUE se
ha declarado incompetente acogiendo la excepcion planteada por el Reino de Espafa. Por
tanto, se ha remitido a la jurisdiccién nacional para resolver este punto, al entender que se trata
de un conflicto de normas nacionales (articulo 44 del ET y convenio colectivo) que debe resol-
verse de manera interna.
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EI TIUE justificaque los ~ Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de junio de 2018 (casos Moreira
trabajadores indefinidos Gémez y Montero Mateos)

y los temporales tengan
distintas
indemnizaciones

Las sentencias sefialan que la finalidad de la indemnizacién por despido objetivo, prevista en el
articulo 53 del ET, tiene por objeto reparar la frustracion de las expectativas legitimas de un
trabajador relativas a la continuidad de la relacion laboral. Se trata, en definitiva, de compensar
econdémicamente al trabajador por circunstancias que resultaban imprevisibles en el momento
de formalizarse el contrato de trabajo, como son las causas previstas en el articulo 52 ET.

Por el contrario, en los supuestos analizados por las sentencias (contrato temporal de relevo
y contrato de interinidad), en los que la Ley no establece una indemnizacion por extincién o
la indemnizacion legalmente establecida es inferior a la prevista para el caso de despido
objetivo, no concurre esa imprevisibilidad al momento de la formalizacion del contrato de
trabajo.

De hecho, los contratos de trabajo temporales se caracterizan precisamente porque al
momento de su formalizacion ya se conoce que se extinguiran en una determinada fecha o
por la concrecién de un determinado acontecimiento, lo que justifica a juicio de las sentencias
que la diferencia de trato entre contratos temporales e indefinidos (para puestos idénticos) no
resulte discriminatoria y que, en consecuencia, la legislacion nacional espafiola no se oponga
al acervo comunitario en materia de igualdad de trato entre trabajadores temporales e inde-
finidos.

Esta cuestion no se ve afectada por la circunstancia de que en uno de los supuestos analizados
la extincion sea indemnizada, aunque en cuantia inferior a la prevista para el despido por causas
objetivas, y en el otro supuesto no se requiera el abono de ninguna indemnizacién. De hecho,
esa indemnizacion fue introducida para prevenir el empleo temporal excesivo y reforzar la esta-
bilidad en el empleo, y en modo alguno afecta a la previsibilidad de la finalizacion al celebrarse
el contrato de trabajo de duracién determinada.

En consecuencia, las sentencias reconocen que la ausencia de indemnizacion o las indemniza-
ciones previstas en el articulo 49, apartado 1, letra ¢) del ET para contratos temporales que lle-
gan a su término y la indemnizacion prevista en el articulo 53, apartado 1, letra b), del ET, se
refieren a contextos diferentes y, en consecuencia, constituyen una razén objetiva que justifica la
diferencia de trato controvertida.

Acoso psicoldgico. Sentencias del Tribunal General de la Unién Europea, de 13 de julio de 2018

Requisitos esenciales Y Y i ) o
a El Tribunal General de la Unién Europea (“TGUE") estima las reclamaciones por acoso psicolé-

gico de dos trabajadoras del Parlamento Europeo (“PE") y del Banco Europeo de Inversiones
(“BEI"), respectivamente, y condena a ambas instituciones europeas a pagar una indemnizacion
de 10.000 euros por dafios y perjuicios.

En la primera sentencia (asunto T-275/17), el TGUE declara que las expresiones utilizadas por
una eurodiputada contra su asistente constituyen una denigracion tanto de la propia persona de
la asistente como de su trabajo. Ello supone un comportamiento abusivo, impropio de un miem-
bro de una institucién como el PE. El TGUE censura la actuacion del PE, que no habia negado
la concurrencia de acoso psicolégico, desestimando la solicitud de la asistente, por la proximidad
de las relaciones entre ellas y la tension reinante en el equipo de asistentes parlamentarios.
Concluye el TGUE que, en consecuencia, el PE incurrié en un error de apreciacion de los hechos
con relacion al acoso psicoldgico.

En la sequnda sentencia (asunto T-377/17), el TGUE analiza la actuacion del BEI en relacién con
el proceder de un nuevo director. Tras su contratacion en 2014, reestructuré el departamento
que dirigia la recurrente, vaciando sus funciones y responsabilidades durante los dos anos
siguientes. Tras la denuncia de la empleada, el BEI entendid que solo se estarfa ante una situa-
cion de acoso psicologico en el caso de que se reiterase la conducta. Sin embargo, el TGUE
censura esta interpretacion y concluye que debia haberse atendido a la reiteracion que ya se
habfa materializado en el transcurso de los dos afios, en 2014, cuando se contratd al nuevo
director y se reestructur6 el servicio.
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[Espana]

Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de septiembre de 2018

El Tribunal Constitucional (“TC") se pronuncia sobre el caso de un vigilante de seguridad,
representante legal de los trabajadores, despedido tras exhibir en el pleno del ayuntamiento
contratista de su empleadora el mensaje “donde hay corrupto hay corruptor. Tanto o mds
importante que el nombre del politico corrupto, es conocer el de la empresa de sequridad
corruptora”.

El TC argumenta que el derecho a la libertad de expresion en relacién con la libertad sindi-
cal, cuando se ejerce frente a personas que realizan funciones publicas, se convierte prac-
ticamente en inmune. El prestigio de la empresa debe tener una protecciéon mas débil,
maxime cuando no se identificé directamente a la empleadora ni a ninguno de sus respon-
sables. Por otro lado, el TC considera que el mensaje exhibido no es innecesario, gratuito o
lesivo, pues solamente pretendia la denuncia de la supuesta actuacion irreqular del ayun-
tamiento.

Por todo ello, el TC dictamina que el despido debe ser calificado como nulo por vulnerar el
derecho a la libertad sindical en relacion con el derecho a la libertad de expresion.

Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo Social, de 27 de septiembre de 2018

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo (“TS") habia defendido efectos diferenciados en funcion
de que existiese una sucesion de plantilla (Sentencia del TIUE de 24 de enero 2002, caso
TEMCO —reiterada posteriormente en miltiples pronunciamientos—) o una subrogacion
convencional.

Mientras la primera determinaba la aplicacion automatica de los efectos previstos en el articulo
44 del ET, incluida la responsabilidad solidaria salarial de la empresa entrante, la segunda se
remitia a los efectos previstos en el convenio colectivo, por lo que este podia excluir aquella
responsabilidad solidaria. Este trato diferenciado se justificaba en que, de no existir el mandato
del convenio colectivo, no concurririan los elementos que determinarian la aplicacién de la
subrogacion empresarial.

Sin embargo, en aplicacion de la doctrina Somoza, el TS modifica su anterior interpretacion y
sefiala que “en contra de lo que hemos venido entendiendo, el hecho de que la subrogacion de
plantilla (la asuncién de una parte cuantitativa o cualitativamente relevante) sea consecuencia de
lo previsto en el convenio colectivo no afecta al modo en que deba resolverse el problema. Que la
empresa entrante se subrogue en los contratos de trabajo de una parte significativa del personal
adscrito por mandato del convenio no afecta al hecho de que la transmision pueda referirse a una
entidad econémica”.

En definitiva, sefala que “lo que no debemos hacer es sequir abordando el problema atendien-
do a la causa de esa continuidad significativa de contratos de trabajo (el mandato convencio-
nal). Por el contrario, son los efectos derivados de la prevision del convenio (asuncién de una
parte significativa de la plantilla) los que deben valorarse para determinar si hay sucesién de
empresa’.

Por tanto, debe concluirse que en actividades donde la mano de obra constituye un factor
esencial de la actividad econdmica, la asuncion de una parte relevante del personal adscri-
to a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicacion del articulo 44
del ET, con independencia de que esa asuncion se derive de lo preceptuado por el convenio
colectivo. El TS establece, por lo demas, que la existencia de la transmisién de una entidad
econdmica que mantenga su identidad es una cuestion factica y de prueba, por lo que si el
convenio colectivo dispone la subrogaciéon, el hecho de que no se haya producido una
asuncion suficientemente relevante de la mano de obra tendra que acreditarlo quien asi lo
alegue.
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No se puede ocultar que la nueva jurisprudencia del TS tiene un gran impacto en los convenios
colectivos que establecen la subrogacion convencional, de manera que habra que ver cémo
reacciona la negociacion colectiva ante esta importante novedad.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 20 de julio de 2018

EI TS analiza el grado de concrecion exigible al empresario en los criterios de seleccion de los
afectados por un despido colectivo, en el supuesto en el que se extinga el contrato de trabajo
de una trabajadora embarazada.

A juicio del TS, el hecho de que el despido colectivo finalizase con acuerdo, y que se hubiese
aprobado un listado con los trabajadores incluidos en la medida extintiva, no mitiga la obliga-
cion empresarial de determinar con el suficiente nivel de detalle los criterios de eleccion de los
trabajadores afectados.

Asi, el TS concluye que de los genéricos criterios consignados en la memoria del despido colec-
tivo no resulta dato alguno que permita concluir la necesidad de amortizar el concreto puesto
de trabajo de la actora, lo que, unido a la proteccidn dispensada por el articulo 55.5 b) del ET,
determina la nulidad del despido.

Debe destacarse que el TS sefiala expresamente que esta sentencia no afecta a la doctrina de la
Sala sobre el contenido de la carta de despido individual en los despidos colectivos, contenida,
entre otras, en la sentencia de 15 de marzo de 2016.

Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo Social, de 2 de julio de 2018

El Pleno de la Sala de lo Social del TS analiza si los elementos negociados en un procedimiento
de despido colectivo, con acuerdo entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores
(y no impugnado en la via colectiva), pueden cuestionarse a través de un procedimiento indivi-
dual.

EI TS recuerda que el principal objetivo del procedimiento de despido colectivo es la consecu-
cién de un acuerdo entre las partes negociadoras para garantizar los principios de seguridad
juridica y celeridad, asi como evitar la litigiosidad.

Por ello, el TS concluye que, en los casos en los que haya existido acuerdo entre las partes
negociadoras del despido colectivo, solo es admisible la impugnacion de las causas extintivas si
se aprecia la existencia de fraude, dolo, coaccion, abuso de derecho o vulneracion de derechos
fundamentales, pero no en el resto de los supuestos.

Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo Social, de 5 de junio de 2018

El Pleno de la Sala de lo Social del TS analiza qué ocurre cuando un convenio colectivo pierde
su vigencia y no existe un pacto colectivo que prevea una solucién. En concreto, examina si debe
aplicarse la disposicion contenida en el articulo 86.3 del ET o si debe prescindirse de la anterior
prevision y continuar aplicdndose el convenio colectivo cuya vigencia ha finalizado, con base en
lo que un sector de la doctrina ha denominado como “contractualizacién” de las condiciones
del convenio.

Pues bien, tras realizar un analisis de la mayor parte de sus sentencias dictadas al respecto,
el TS rechaza con rotundidad la contractualizacién de las condiciones laborales cuando expi-
ra el plazo legal de ultraactividad y existe otro convenio colectivo de ambito superior aplica-
ble.

Por dltimo, el TS destaca las diferencias existentes entre los hechos de la sentencia de 22 de
diciembre de 2014 y el caso que es ahora objeto de atencion. En concreto, insiste en que la
sentencia de 22 de diciembre de 2014 contiene una respuesta muy concreta a un vacio norma-
tivo. Asi, aquella sentencia declaré la contractualizacion de las condiciones del convenio colec-
tivo fenecido como consecuencia de la inexistencia de un convenio de ambito superior que
resultara de aplicacion.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2018

EI TS analiza si, antes de la extincion de un contrato por causas objetivas como consecuencia de
la reduccion de la carga de trabajo en la empresa y la negativa del trabajador a una reduccion
permanente de su jornada de trabajo, resulta exigible sequir el procedimiento de modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo previsto en el articulo 41 del ET.

EI TS sefala que no solo no existe esa obligacion legal en los articulos 12, 41y 51y 52.¢) del
ET, “sino que, por el contrario, opera precisamente la prohibicion legal expresa de que pueda
convertirse un contrato de trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial sin el expreso
consentimiento del trabajador, de manera que si se produce esa negativa, cabe siempre que se
lleve a cabo la extincion del contrato por esas causas objetivas, naturalmente cuando queden
acreditadas”.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 18 de mayo de 2018

El TS analiza la naturaleza laboral o mercantil de los servicios de transporte prestados por
socios de cooperativas de trabajo asociado y empresas de transporte. En este caso, las empre-
sas de transporte eran propietarias de los vehiculos que alquilaban a las cooperativas de tra-
bajo asociado, quienes (nicamente eran titulares de las autorizaciones administrativas de
transporte.

EI TS declara que en supuestos como el de autos, en los que (i) la cooperativa carece de una
estructura material u organizativa, y su intervencion se limita exclusivamente a aportar la
titularidad de la tarjeta de transporte; y (i) la empresa de transporte es la que dispone de los
clientes, la que organiza el trabajo, las rutas y todo lo relativo a la gestion de los encargos,
hasta el punto de que trata directamente con los conductores, sin la intermediacion de la
cooperativa, resulta evidente que nos encontramos ante una estructura artificial, que busca
poner a disposicion de la empresa transportista mano de obra con la intencién de eludir las
exigencias del articulo 1.3.g) del ET para excluir del &mbito laboral la prestacion de servicios
de transporte.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de abril de 2018

EI TS considera que el salario a tener en cuenta para el calculo de los salarios de tramitacion, en
supuestos de trabajadores que se encuentran disfrutando de una reduccién de jornada cuando
se produce el despido, debe ser el salario real que les hubiera correspondido sin la reduccién
de jornada.

Para llegar a esta conclusion, el TS hace una interpretacion extensiva del concepto de “indem-
nizaciones” establecido en la disposicion adicional (“DA") 19.2 del ET, seqgin la cual, en supues-
tos de reduccion de jornada, el salario a tener en cuenta para el calculo de indemnizaciones es
el que hubiera correspondido sin la reduccion de jornada. En defensa de esta interpretacion
extensiva, el TS recuerda la doctrina consolidada de la Sala, que atribuye caracter indemnizato-
rio a los salarios de tramitacion y defiende la finalidad de la DA 19.2 del ET que pretende prote-
ger la conciliacion del trabajo con la vida familiar.

Ademas, para reforzar esta interpretacion, el TS afiade que este es el criterio utilizado tanto por
el propio legislador al regular la prestacién por desempleo como por la doctrina del TIUE para
indemnizar a un trabajador que disfruta de permiso parental a tiempo parcial en caso de reso-
lucion unilateral por el empresario sin justa causa.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de abril de
2018

EI TS declara que el encuadramiento de administradores solidarios con control efectivo de la
sociedad en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (“RETA") no requiere la constata-
cion del desempefo de un trabajo real para la sociedad, sino que basta con que ejerza funcio-
nes de direccion y gerencia propias del ejercicio del cargo de administrador.
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Tras el analisis de la DA 27.2 de la anterior Ley General de Seguridad Social (actual articulo
305) y del Estatuto del Trabajador Auténomo, el TS concluye que la inclusion en el RETA de
quienes desempenan el cargo de consejero o administrador exige, junto con el control efec-
tivo, directo o indirecto, de la sociedad capitalista, (i) el ejercicio de funciones de direccién y
gerencia, o (ii) la prestacion de servicios a titulo lucrativo de forma habitual, personal y
directa.

En consecuencia, el TS considera que un administrador solidario que posee un 50 % del capital
social y con amplios poderes para dirigir y gestionar la sociedad debe estar incluido en el RETA
aunque no haya prestado servicios como trabajador, puesto que los requisitos (i) y (ii) son alter-
nativos y no acumulativos.

Calculo del permiso  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de abril de 2018
de lactancia en
régimen de
acumulacién

EI TS declara que, en defecto de pacto que determine la forma de célculo del permiso de lac-
tancia en régimen de acumulacion, este se debe calcular a razén de una hora diaria. En este
caso se analiza el supuesto de un convenio colectivo de empresa que consagra el derecho de
los trabajadores a acumular el permiso, pero sin regular sus términos de calculo y disfrute.

En esta sentencia, el TS razona que un convenio puede (i) establecer un tope de acumulacién
de 14 dias, (ii) un limite de dias superior o inferior, o (iii) excluir la acumulacién. Pero descarta
que los términos del disfrute queden a la exclusiva voluntad del empresario o del trabajador,
debido a que el articulo 37.4 del ET somete las condiciones del disfrute al acuerdo de volunta-
des.

Por consiguiente, en casos en los que la negociacion colectiva no haya regulado especificamen-
te el régimen del disfrute acumulado del permiso, se calculara a razén de una hora diaria. EI TS
utiliza una interpretacion gramatical del ET para resolver el supuesto, dado que el articulo 37.4
establece que el trabajador podra “acumularlo”, con clara referencia al permiso, y no utiliza el
término “acumularla”, que serfa la expresién que el legislador hubiera utilizado para referirse a
la reduccién de media hora.

Accidente de trabajo  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 17 de abril de 2018

«n itinere> EI TS declara que tiene la consideracion de laboral el accidente sufrido de regreso al domicilio

tras finalizar la jornada de trabajo. En este sentido, entiende que el nexo causal no se rompe si,
antes de utilizar el medio de transporte, se dedica un periodo de tiempo breve a tareas perso-
nales. En el caso analizado, una trabajadora tras finalizar su jornada laboral se dirige a un
supermercado y a continuacion toma el autobds. En el trayecto, el autobs tiene un accidente y,
como consecuencia, la trabajadora sufre una serie de lesiones.

EI TS interpreta que en el caso se cumplen claramente tres de los cuatro elementos que confi-
guran la laboralidad del accidente, concretamente los elementos teleoldgico, geografico y de
idoneidad del medio de transporte. Respecto del elemento cronolégico, razona que también
concurre, pues se trata de una gestion razonable, normal y que responde a patrones usuales de
conducta, unido a que la demora fue inferior a una hora.

Despido de Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 17 de abril de 2018

representante de . . P . '
Iosptrabajadores EI TS reitera que la opcién por la readmisién o rescisién indemnizada del contrato de trabajo

cesado en su cargo cuando un representante de los trabajadores es objeto de un despido improcedente y el des-

representativo pido se produce dentro del afio siguiente a su cese en esa representacion es titularidad del
representante, cualquiera que haya sido la causa que ha originado la improcedencia del des-
pido.

Como razona el TS, esta proteccion se sustenta en el articulo 1 del Convenio 135 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo. Permitir al empresario que opte por el pago de indemnizacién
burlaria el fin de garantizar que, al menos durante su mandato y un afo después, el empresario
no tome represalias contra quien ha tenido la representacion de sus companeros de trabajo, sin
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que este principio general puede verse afectado por la concreta causa que origina la improce-
dencia del despido.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 4 de abril de 2018

EI TS examina si cabe declarar la improcedencia de un despido individual, fundado en las causas
de un despido colectivo, en un caso en el que la carta extintiva no detallaba o especificaba de
forma suficiente los concretos criterios de designacién individual. En suplicacion, la Sala entien-
de que es improcedente el despido cuando la carta ofrece argumentos genéricos e imprecisos
para justificar la eleccion del trabajador concreto.

Sin embargo, el TS resuelve que la previa tramitacion de un despido colectivo y las negociacio-
nes que le preceden provocan que el contenido de la carta individual se limite a lo dispuesto en
el articulo 53.1 del ET, sin que sea razonable entender que la comunicacién individual requiera
la reproduccion de los criterios de seleccion.

En este sentido, el TS concluye que no es necesario que en la comunicacién a cada trabajador
se justifique detalladamente la aplicacion singular de los criterios de seleccion. Argumenta que
no es obligatorio este requisito porque (i) la pretension excede el mandato legal, que Gnica-
mente obliga a expresar la causa; (ii) tal exigencia exigiria una valoracién individual y de los
trabajadores restantes; y (iii) el derecho de defensa del trabajador demandante queda garan-
tizado con la posibilidad de acudir a la empresa para reclamar los datos que considere opor-
tunos, o acudir a actos preparatorios, diligencias preliminares o solicitud de aportacion docu-
mental.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 3 de abril de 2018

EI TS analiza la procedencia del despido disciplinario de un trabajador cuando el empresario
incumple los tramites formales recogidos en el convenio colectivo. De forma concreta, el con-
venio establece que, para la imposicién de sanciones graves o muy graves, el trabajador tendra
derecho a formular alegaciones en un plazo de cinco dias naturales.

En particular, la cuestion objeto del recurso versaba sobre la no concesion del tramite de audien-
cia a una trabajadora que fue despedida disciplinariamente por faltas de asistencia repetidas e
injustificadas.

EI TS concluye que la literalidad del convenio no deja lugar a dudas y que el empresario estaba
obligado a abrir el tramite de audiencia al trabajador. Por otro lado, razona que las exigencias
del convenio son tan obligatorias como las del articulo 55.1 del ET, y su incumplimiento conlleva
la improcedencia del despido.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de marzo de 2018

EI TS declara la nulidad de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo por no haber-
se notificado la decision final de la empresa a los representantes de los trabajadores, tras finali-
zar sin acuerdo el periodo de consultas.

En este caso concreto, el procedimiento del articulo 41 del ET finalizd sin acuerdo, y la empresa
notificé su decision individualmente a los trabajadores, pero no se la comunicé a sus represen-
tantes.

EI TS declara la nulidad de la modificacion, al entender que la notificacion a los representan-
tes es necesaria para salvaguardar su derecho a impugnar la medida a través de la corres-
pondiente accion judicial. El ET y la Ley Requladora de la Jurisdiccion Social (“LRIS") permi-
ten que contra las decisiones de modificacion sustancial de condiciones de trabajo se
interponga conflicto colectivo en un plazo de 20 dias desde la notificacion y, en consecuen-
cia, su ausencia podria afectar al derecho de los representantes a accionar contra la decision
empresarial.
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Despido objetivo por  Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de marzo de 2018
faltas de asistencia.
Computo del periodo
de doce meses en el
que se ha de producir

EI TS determina que el dies ad quem para el cdmputo del plazo de doce meses seré la fecha del
despido, no la fecha de la primera ausencia considerada en el periodo de dos meses consecu-
tivos.

el absentismo EI TS recuerda que, conforme al articulo 52 letra d) del ET, procede el despido objetivo por
faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, siempre que el total de faltas de asistencia en los
doce meses anteriores alcance el 5 % de las jornadas habiles o el 25 % en cuatro meses discon-
tinuos dentro de un periodo de doce meses.

EI TS sefiala que el primer plazo de dos o cuatro meses segn el caso (periodo corto) y el sequn-
do plazo de doce meses (periodo largo) han de coincidir en un Gnico periodo de doce meses.
A diferencia de las sentencias del Juzgado de lo Social y del Tribunal Superior de Justicia, que
entendian que el computo de los doce meses debia realizarse excluyendo los dos meses del
periodo corto, el TS concluye que ambos perfodos se superponen en un (nico periodo de doce
meses cuyo dies ad quem es la fecha del despido.

La diferencia entre ambos periodos radica exclusivamente en el volumen de ausencias, que
podréa variar segln se produzcan en meses consecutivos o discontinuos, pero que no va a
variar respecto a los meses totales de ausencias computables, que son comunes de doce
meses.

Distincion entre Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 15 de marzo de 2018

discapacidad y

enfermedad en la

calificacion de un

despido nulo El Juzgado de lo Social habfa declarado la nulidad del despido en sentencia confirmada en
suplicacion, al considerar que el despido por enfermedad asimilada a discapacidad es discrimi-
natorio y, por lo tanto, nulo.

EI TS analiza la pretension de nulidad del despido de una trabajadora cuando esta se encontra-
ba en situacion de incapacidad temporal.

EI TS reitera la doctrina del TIUE por la que se establece que solo se incluye en el concepto de
“discapacidad” a la que se refiere la Directiva 2000/78 la enfermedad que acarree una limita-
cién (i) derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barre-
ras, pueda impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores y (ii) que sea de larga
duracién.

EI TS considera que la situacion de incapacidad temporal en la que se hallaba la trabajadora al
ser despedida, fecha en la que ni siquiera habia agotado el periodo maximo de incapacidad
temporal y tampoco existia ninguna resolucién que anticipase una situacién duradera en el
tiempo, no permite identificarla con el concepto de “discapacidad” distinto del sentido de la
“enfermedad en cuanto tal”. Por tanto, no procede calificar el despido como nulo, sino como
improcedente.

Solo la parte que Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 28 de febrero de 2018

ostenta la condicion

de empresario puede

ser condenada a las

costasenla En este sentido, el TS recuerda que el tenor literal de los articulos 97.3 y 235.3 de la LRIS deli-

jurisdiccion social mita quién es el sujeto procesal al que se refiere la condena al pago de honorarios del letrado
cuando esta acompania a la imposicion de la multa por temeridad. Asi, concluye que tan solo el
litigante que ostenta la condicion de empresario es susceptible de ser condenado en relacién
con el pago de honorarios.

EI TS analiza si la recurrente que ha obrado con temeridad y que no ostenta la condicion de
empresario puede ser condenada en costas.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2018

EI TS analiza si el ayuntamiento que adjudica el servicio piblico de recogida de residuos a una
nueva empresa es o no responsable solidario en aplicacion de las previsiones de régimen de
sucesion de empresas.

EI TS recuerda que en las contratas sucesivas de servicios, en las que lo que se transmite no es
una empresa ni una unidad productiva con autonomia funcional, sino un servicio carente de
tales caracteristicas, no opera, por este solo hecho, la sucesion de empresas establecida en el
articulo 44 del ET, sino que tal sucesion se producira, o no, de conformidad con lo que al efecto
disponga el convenio colectivo aplicable.

En este sentido, el convenio colectivo aplicable establecia la obligacién de los ayuntamientos de
integrar a los trabajadores en sus plantillas en caso de inviabilidad de la continuidad de la
empresa pUblica o en caso de rescate de la contrata por el ayuntamiento para la gestion muni-
cipal directa y por sus propios medios.

En consecuencia, concluye el TS que, al no ser aplicable ninguno de los supuestos previstos en
el convenio colectivo y al no ser de aplicacion el articulo 44 del ET, el ayuntamiento no esta
obligado a hacerse cargo de los trabajadores cesados.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 26 de julio de 2018

La Audiencia Nacional (“AN") concluye que el permiso de tres dias por hospitalizacion de fami-
liares que establece el lll Convenio colectivo de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A.,
exige que el familiar del trabajador pernocte en un centro hospitalario.

La AN realiza una interpretacion gramatical basada en las definiciones recogidas en el dicciona-
rio de la Real Academia Espariola y concluye que el término hospitalizacién excede de lo que
podria considerarse una visita programada y puntual a un centro hospitalario, ya que implica
cierto sometimiento por parte del paciente al régimen de vida del centro.

Asimismo, la AN recurre también a criterios de interpretacion sistematica. En concreto, acude al Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comu-
nes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion, del cual se despren-
de que la hospitalizacion exige internamiento y, ademas, que este internamiento precisa de
pernoctacion.

Por (ltimo, y con base en una interpretacion finalista o teleol6gica del articulo 37.3.b) del ET, la
AN declara que la voluntad del legislador al hablar de hospitalizacion implica la pernoctacion en
un hospital, siendo la intervencién quirtrgica la Gnica atencién prestada en centro hospitalario
que genera el permiso sin necesidad de pernoctacion.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 14 de junio de 2018

En la demanda de conflicto colectivo se reclama que el valor por el que se retribuyen las horas
de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial se calcule dividiendo el salario anual establecido
en el convenio colectivo entre el nmero de horas de jornada anual.

Sin embargo, la AN desestima la demanda argumentando que la jornada anual del convenio y
el salario anual de convenio no son parametros equivalentes, pues, mientras que el salario anual
comprende la retribucién correspondiente a las vacaciones, la jornada anual incluye exclusiva-
mente las horas de trabajo efectivo —excluidas, por tanto, las vacaciones—. En consecuencia,
si se acogiese la reclamacion pretendida, las vacaciones se abonarian por duplicado en la némi-
na correspondiente al mes efectivo de su disfrute.

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 19 de febrero de 2018

La AN analiza un supuesto en el que el sistema de retribucion de la empresa consiste en dividir el
salario anual fijado por el convenio colectivo entre 360 dias (12 meses de 30 dias), retribuyendo
una cantidad fija mensual con independencia de los dias que tenga el mes que se retribuye.
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La AN apunta que, en casos de incapacidad temporal, excedencia o nuevas incorporaciones en
los que los trabajadores no trabajan el mes de 31 dias completo, la empresa retribuye sobre el
mes tipo de 30 dias, con lo que deja de retribuir un dia; de manera que si un trabajador se
incorpora el dia 15 del mes de mayo —que tiene 31 dias—, la empresa retribuye la diferencia
de dias hasta los 30, es decir que retribuye 15 dias en lugar de los 16 dias efectivamente traba-
jados.

Concluye la AN que, en estos casos de meses de 31 dias, cuando el trabajador no esta activo la
totalidad del mes, lo procedente para el calculo del salario en ese mes sera dividir el salario
anual entre doce y la cantidad resultante dividirla entre 31 dias, cantidad que se debera multipli-
car por el nimero de dias trabajados.

Guardias de Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de julio de
localizacion. No 2018

tienen consideracién
de tiempo de trabajo
efectivo

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (“TS) de Madrid") determina que las guardias de
localizacion que realizan los trabajadores del servicio de extincion de incendios forestales de la
Comunidad de Madrid no son tiempo de trabajo efectivo, por lo que rechaza la aplicacién de la
doctrina establecida por la Sentencia del TJUE de 21 de febrero de 2018.

La cuestion objeto del conflicto colectivo se circunscribe a determinar si el régimen de disponi-
bilidades regulado en el convenio colectivo de aplicacion tiene la consideracion de tiempo de
trabajo efectivo, teniendo en cuenta que este régimen obliga a los trabajadores a responder a
los requerimientos de prestacion de servicios en un tiempo estimado de 30 minutos, sin que
tuvieran que permanecer en un lugar concreto determinado por el empresario. Este sistema de
disponibilidades no presenciales permite que el trabajador administre su tiempo con libertad y
que pueda dedicarlo a intereses personales, lo que lleva a la Sala a considerar que estas guar-
dias no son tiempo de trabajo efectivo.

EI TSJ de Madrid se aparta de la doctrina Matzak porque estima que las disponibilidades enjui-
ciadas en la sentencia del TIUE suponian una limitacion practicamente absoluta de la libertad
personal del trabajador, pues le exigian presencia fisica en un lugar determinado por la empre-
sa y una respuesta casi inmediata a las llamadas de prestacion de servicios.

Vulneracién del Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, de 12 de marzo de
derecho de huelga de 2018

los trabajad del " S
e(:;prl,aesgjgo:trrzsﬁs; @ Bl Tribunal Superior de Justicia de Cataluia (“TS) de Cataluia”) reconoce que el derecho de

por parte de la huelga de los trat_)ajgdores de una empresagontratista se Prpyecta ;obre |Ia activid/ald prolduclti\./a
empresa principal de la empresa p’rmlapal, y clual'q’wer actuacion cuyo proposito sea impedir su legitimo ejercicio
supone en la practica la limitacién de este derecho fundamental.

El conflicto se plantea en el marco de un contrato de prestacion de servicios auxiliares suscrito
entre la empresa principal y varias empresas colaboradoras. En el contrato se pacté que la
empresa principal podia asumir, en cualquier momento y sin justificacion, la actividad de las
empresas contratistas. Como reaccion a la huelga convocada por los trabajadores de las contra-
tistas, el personal de la empresa principal asumio las tareas de los huelguistas.

En esta sentencia, el TSJ de Catalufa certifica que los actos vulneradores del derecho de huelga
pueden ser realizados por terceras empresas si tienen especial vinculacién con el verdadero
empresario, y que la inexistencia de relacion laboral entre la empresa principal y los huelguistas
no exonera de responsabilidad a la empresa principal.

Altas médicas como  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, de 28 de noviembre
objetivos del sistema e 2077

de retribucion _ , _
variable del personal EI TS) de Catalufia resuelve en un caso en el que el centro de salud fijaba el cumplimiento de las

de enfermeria altas médicas como objetivo sobre el que determinar la retribucién variable del personal de
enfermerfa.



226

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Laboralidad en
economias de
plataformas.
Caso Glovo

Laboralidad en
economias de
plataformas

Por la parte actora se pretende censurar la validez de este elemento de la retribucion variable, en
la medida en que resulta ajeno a su control. Pero el TSJ de Catalufia sefiala que, si bien la anterior
afirmacion es cierta formalmente, desde un punto de vista material el personal de enfermeria
interviene y colabora con el médico al que auxilia en el proceso de curacién del paciente, proceso
que culmina con la expedicién por el facultativo del alta médica correspondiente.

Por ello, concluye el TS) de Catalufia que es admisible el criterio de retribucion variable del
personal de enfermeria con referencia al cumplimiento de las altas médicas.

Sentencia del Juzgado de lo Social n.2 39 de Madrid de 3 de septiembre de 2018

El Juzgado de lo Social de Madrid declara que la relacién existente entre un repartidor a domi-
cilio y la empresa Glovo es la de un trabajador econémicamente dependiente (TRADE), con
base en las siguientes evidencias con respecto al repartidor:

(i) No ejecutaba su actividad de forma indiferenciada con otros trabajadores por cuenta
ajena de Glovo.

(i) Disponia de la infraestructura y material necesarios para el ejercicio de su actividad,
como moto y teléfono movil.

(iii) Desarrollaba su actividad con criterios organizativos propios, escogiendo la franja hora-
ria, los servicios que iba a realizar, la ruta que debia seguir y los periodos de descanso sin
tener que justificar sus ausencias.

(iv) Recibia ciertas indicaciones técnicas de Glovo, como las relacionadas con la zona geo-
gréfica de trabajo, la utilizacion de la app de la empresa, o la forma de realizar compras a
los clientes, utilizando una tarjeta de Glovo.

(v) Percibia una contraprestacién econémica en funcion del resultado de su actividad, asu-
miendo el riesgo de aquella.

Este pronunciamiento contrasta con el criterio sostenido en la reciente sentencia del Juzgado de
lo Social n.2 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018, en el caso de un repartidor de la empresa
Deliveroo en el que se reconocié la existencia de un vinculo laboral.

Sentencia del Juzgado de lo Social de Valencia, de 1 de junio de 2018

El Juzgado de lo Social n.2 6 de Valencia reconoce la existencia de una relacion laboral entre
un repartidor de comida a domicilio y la empresa Deliveroo, con base en las siguientes evi-
dencias:

(i) El repartidor, tras ingresar en la empresa, debia descargarse la aplicacién desarrollada y
gestionada por esta en su teléfono movil.

(i) La empresa decidia la zona en la que el repartidor debfa desempefar sus funciones.

(iii) Para el inicio y fin de la prestacion de servicios era necesario acudir a un punto determi-
nado por la empresa.

(iv) Para poder realizar un cambio de turno entre repartidores era necesaria la autorizacion
previa de la empresa.

(v) La prestacion de servicios se producia en el horario previamente establecido por Deliveroo.

(vi) La empresa daba instrucciones concretas a los repartidores sobre la forma en que
debia realizarse la prestacion de servicios, ya que fijaba tiempos y normas de comporta-
miento.

(vii) La empresa tenfa geolocalizado al repartidor y podia pedir explicaciones sobre el servicio.

(viii) La empresa evaluaba la calidad y la rapidez en la prestacidn de los servicios del repar-
tidor.

(ix) La empresa decidia el precio de los servicios.
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En definitiva, el Juzgado de lo Social concluye que concurren las notas de dependencia y ajeni-
dad tipicas de la relacion laboral.

[PORTUGAL]

Justa Causa de Acérddo de 7 de maio de 2018 (Processo n.2 8760/16.0T8VNG.P1) - TRP
Despedimento -
Viola¢ao do Dever de
Zelo e Diligéncia

No acérddo acima identificado, o Tribunal da Relacdo do Porto (TRP) pronunciou-se sobre a
viabilidade dos fundamentos da justa causa invocados pela entidade empregadora no despedi-
mento de uma colaboradora, ao abrigo do artigo 351.2 do Cédigo do Trabalho (CT), por esta
altima ter desferido uma palmada no rabo de uma crianca de 3 anos, utente da creche, como
consequéncia de a mesma ter feito as suas necessidades fora da sanita, sujando a prépria roupa
e a casa de banho.

O Tribunal de 1.2 Instancia julgou a acdo parcialmente procedente, declarando a ilicitude do
despedimento da trabalhadora. Para o Tribunal de 1.2 Instancia ndo havia, pois, justa causa de
despedimento, tendo em particular atencdo a antiguidade da trabalhadora em questdo (44
anos) e a inexisténcia de antecedentes disciplinares.

Inconformada, a entidade empregadora interpos recurso da decisao, alegando a existéncia de
justa causa e, consequentemente, a licitude do despedimento nos termos do artigo 351.2, n.® 1
e 2, alinea /) do CT, uma vez que a trabalhadora foi autora de uma situacdo de violéncia fisica
contra um dos utentes da creche.

Pronunciando-se sobre a questdo, o TRP concluiu pela adequacéo e a proporcionalidade da
sancdo de despedimento aplicada, porquanto o comportamento da trabalhadora ndo poderia
ser visto de uma “perspetiva formativa”, ao contrario do que se alegava.

Ao contrario do Tribunal de 1.2 Instancia, o TRP considerou que o comportamento da trabalha-
dora consubstanciava uma acao ilicita e altamente censuravel, violadora dos deveres de zelo e
diligéncia inerentes as funcdes que exercia, incumbindo-lhe “o dever juridico de vigiar, cuidar,
ajudar e garantir a sequranca” dos menores a seu cargo, ndo fazendo parte das suas fungdes
“molestar fisica ou espiritualmente as criangas”. Para o TRP, era inexigivel a manutencdo do
vinculo laboral pela entidade empregadora.

Neste sentido, o TRP julgou o recurso procedente, revogando a decisao recorrida, e declarou a
licitude do despedimento, com fundamento na quebra dos deveres de zelo, diligéncia, lealdade
e de confianca.

Tempo de trabalho  Acdrddo de 23 de maio de 2018 (Processo n.2 26175/16.9T8LSB.L1-4) - TRL
em regime de
laboragdo continua -
usos da empresa

O Tribunal da Relacado de Lisboa (TRL) foi chamado a pronunciar-se sobre se a qualificacao,
durante trés anos ap6s a revogacdo de instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho
que expressamente previa tal circunstancia, de uma pausa especial de 60 minutos como
tempo de trabalho, relativamente a todos os trabalhadores que prestavam de atividade em
regime de laboracdo continua, permitiu ou ndo consolidar esta pratica como um uso da
empresa.

O TRL, na senda do ja defendido pelo Supremo Tribunal de Justica, considerou que “o lapso
de tempo necessario a atender para que se considere constituido um uso de empresa depen-
de da frequéncia da reiteracdo do comportamento do empregador, devendo ser apreciado
em cada caso concreto”.

Neste sentido, o TRL julgou o recurso parcialmente procedente, concedendo razao aos autores,
considerando que a pratica da empresa de considerar uma pausa especial de 60 minutos como
tempo de trabalho gerou nos trabalhadores a expetativa de que esta pratica seria mantida no
futuro e, nesse medida, trés anos foi tempo suficiente para que tal préatica se consolidasse como
uso de empresa, tornando-se vinculativa para a mesma.
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Acérddo de 23 de maio de 2018 (Processo n.2 17931/171T8SNT-4) - TRL

No acérdao em apreciacdo, a trabalhadora, que exercia funcdes inerentes a categoria profissio-
nal de vigilante, intentou uma acdo especial de impugnacao da regularidade e licitude do des-
pedimento, contra a entidade empregadora, requerendo que fosse declarada a ilicitude e a
irregularidade do despedimento promovido por esta, por faltas injustificadas.

A entidade empregadora veio alegar que procedeu a transferéncia de posto de trabalho da
trabalhadora para outro dos seus estabelecimentos, situado na mesma cidade, tendo, para o
efeito, comunicado a mesma a sua transferéncia no dia anterior, por SMS. A trabalhadora nédo
compareceu no novo posto de trabalho, por considerar ilicita a transferéncia efetuada por ndo
reunir os pressupostos legais previstos no artigo 196.2 do CT.

Neste seguimento, o TRL veio definir, em primeiro lugar, o conceito de local de trabalho, para
0s casos em que a natureza da atividade executada ndo se compadeca com a fixacdo de um
anico local de trabalho, sendo que, nestas situacdes o local de trabalho “coincide com a ideia
de centro estavel ou predominante do desenvolvimento da atividade laboral”.

De seguida, o TRL avancou alguns critérios que permitem distinguir uma verdadeira transferén-
cia de local de trabalho (tal como prevista nos artigos 194.2 e sequintes do CT), da mera rotati-
vidade de posto de trabalho, a que se reportava o instrumento de regulamentacao coletiva de
trabalho (“IRCT") aplicavel a trabalhadora e que permitia a sua rotatividade de posto.

Com efeito, o TRL afirmou: “de acordo com o clausulado na Convencao Coletiva de Trabalho
(CCT) entende-se por mudanca de local de trabalho, para os efeitos previstos na clausula respe-
tiva, toda e qualquer alteracao do local de trabalho definido pela entidade empregadora, ou
acordado entre as partes, ainda que dentro da mesma cidade, desde que determine acréscimo
significativo de tempo ou de despesas de deslocacao para o trabalhador.”.

Considerando que, no caso em apreco, nada foi invocado pela trabalhadora no sentido de que
0 novo posto de trabalho implicava maior onerosidade em termos de tempo despendido ou de
despesas de deslocacdo para a trabalhadora, o TRL considerou que se tratava de uma mera
rotatividade de posto de trabalho e ndo de uma verdadeira transferéncia de local de trabalho,
pelo que, ndo concedeu razdo a trabalhadora e ndo aplicou ao caso os pressupostos do artigo
196.2 do CT.

Por conseguinte, e atendendo a que a trabalhadora ndo compareceu no seu novo posto de
trabalho durante cerca de quase quatro meses e meio, sem justificacdo plausivel, o TRL julgou
o recurso parcialmente procedente, considerando licito o despedimento com justa causa pro-
movido pela Empregadora.

Acérddo de 4 de julho de 2018 (Processo n.° 235/16.4T8VLG.P1.51) - STJ

O Supremo Tribunal de Justica (ST)) foi chamado a pronunciar-se sobre a regularidade e licitu-
de do despedimento de um trabalhador, na sequéncia de uma falta ao trabalho sem qualquer
comunicacdo prévia a sua entidade empregadora, em virtude de ter sido detido em flagrante
delito, por se encontrar fortemente indiciado por ligacdes ao trafico de estupefacientes, enquan-
to conduzia um automovel afeto a uso profissional.

No presente caso, o ST) debrucou-se sobre a questdo da prejudicialidade do processo crime
relativamente ao procedimento disciplinar, ou seja, saber se a pendéncia ou decisdo do proces-
so crime condiciona, de alguma forma, a apreciacao dos factos no ambito do procedimento
disciplinar ou da acdo de impugnacao da regularidade e licitude do despedimento promovido.
A este proposito, considerou o STJ ter o procedimento disciplinar laboral natureza sancionatéria,
razao pela qual considera serem-lhe extensiveis os direitos de audiéncia e de defesa, plasmados
no artigo 32.2 da Constituicao da Repiblica Portuguesa (CRP). No entanto, tal extensdo nao
acarreta a prejudicialidade do processo crime relativamente ao procedimento disciplinar, mesmo
que os factos imputados consubstanciem ilicito criminal e tenha sido instaurado o respetivo
procedimento nas instancias judiciais, na medida em que os pressupostos e objetivos de um e
outro sdo distintos. Notou desde logo o STJ que a absolvicdo do arguido (trabalhador) no pro-
cesso crime apenas constitui, em quaisquer acdes de natureza civel, nomeadamente na acao de
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impugnacao da regularidade e licitude do despedimento, simples presuncao da inexisténcia
desses factos, ilidivel mediante prova em contrério (nos termos do artigo 624.2, n.2 1, do Cédigo
do Processo Civil), ndo tendo forca de caso julgado.

Neste sentido, o STJ confirmou a decisdo proferida pelo TRP, considerando que nao viola o
principio da presuncado da inocéncia a decisao do tribunal que, em acao de impugnacao judicial
da regularidade e licitude do despedimento, reapreciando a prova, julgue provados factos que,
para além de ilicito disciplinar, constituem ilicito criminal, sem que o trabalhador, no processo-
-crime, tenha sido julgado e condenado com transito em julgado.

Faltas Justificadas - Acérddo de 12 de setembro de 2018 (Processo n.2 11462/17.7T8LSB.L1-4) - TRL
Suspensao Preventiva

de Funcdes No acérdao em apreco, o TRL pronunciou-se sobre a justificacao das auséncias de um trabalha-

dor a quem foi aplicada uma medida preventiva de suspensdo do exercicio de funcdes na
sequéncia do primeiro interrogatério de arguido, que teve lugar no ambito de um processo de
inquérito onde se discutia a pratica de um crime de peculato.

A sentenca em primeira instancia declarou que as faltas ao servico durante 161 dias Uteis de
trabalho eram injustificadas, sendo o despedimento do trabalhador licito.

Por sua vez, o TRL revogou a sentenca recorrida, considerando tais faltas justificadas em cum-
primento de obrigacdo legal (cfr. art. 249.2, n.2 2, al. d) do CT). No entender dos Relatores,
sustentar que o cumprimento de uma medida de coacdo (in casu, a suspensdo do exercicio de
funcdes) é imputavel ao trabalhador seria antecipar um juizo de culpabilidade e censurabilidade
sobre a conduta do autor, o que belisca o principio da presuncao de inocéncia do artigo 32.9,
n.2 2, da CRP. Assim, tais faltas apenas seriam injustificadas quanto existisse uma sentenca imu-
tavel e definitiva proferida no processo crime. Até 13, a decisdo de despedimento constitui um
progndstico provisorio e precipitado de ilicitude e culpa.

Finalmente, e ndo obstante as faltas do trabalhador serem justificadas, o TRL entendeu que as
mesmas ndo sdo remuneradas (cfr. art. 255.2, n.21, 295.2, n.21e 296.2, n.% 1 e 3, do CT).
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1- LEGISLACION

[Espana]

Real Decreto 1180/2018, de 21 de septiembre, por el que se desarrolla el Reglamento del aire y
disposiciones operativas comunes para los servicios y procedimientos de navegacion aérea y se
modifican el Real Decreto 57/2002, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Circulacion Aérea; el Real Decreto 862/2009, de 14 de mayo, por el que se aprueban las nor-
mas técnicas de disefio y operacion de aerédromos de uso publico y el Reglamento de certifica-
cién y verificacion de aeropuertos y otros aerédromos de uso piblico; el Real Decreto 931/2010,
de 23 de julio, por el que se requla el procedimiento de certificacion de proveedores civiles de
servicios de navegacion aérea y su control normativo; y el Reglamento de la Circulacion Aérea
Operativa, aprobado por Real Decreto 601/2016, de 2 de diciembre (BOE de 10 de noviembre
de 2018)

El Real Decreto 1180/2018 tiene por objeto adoptar las normas de aplicacion y desarrollo del
Reglamento de Ejecucion (UE) n.2 923/2012, de la Comisidn, de 26 de septiembre de 2012, por
el que se establecen el reglamento del aire y disposiciones operativas comunes para los servicios
y procedimientos de navegacion aérea, y por el que se modifican el Reglamento de Ejecucion
(UE) n.21035/2011 y los Reglamentos (CE) n.2 1265/2007, (CE) n.2 1794/2006, (CE) n.0
730/2006, (CE) n.2 1033/2006 y (UE) n.2 255/2010, es decir, las denominadas Standardised
European Rules of the Air (en adelante, SERA).

Asimismo, se establece el régimen aplicable a las reservas y restricciones del espacio aéreo y las
exenciones a la asignacion de franjas de salida de gestion de afluencia de transito aéreo, asi
como el procedimiento aplicable para la concesion a las operaciones especiales de exenciones
a los requisitos establecidos en SERA y en el Reglamento de Circulacion Aérea, aprobado por
Real Decreto 57/2002, de 18 de enero.

Ley 2/2018, de 28 de junio, de puertos y transporte maritimo del Pais Vasco (BOPV del 5 de julio)

La Ley 2/2018 se aplica a los puertos del litoral vasco —es decir, al “conjunto de infraestructuras,
instalaciones, espacios terrestres y aguas maritimas adscritas que permita la realizacion de las
actividades de trdfico portuario y la prestacién de los servicios correspondientes” (articulo 3.a)—;
a las obras e instalaciones portuarias competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco;
a cualquier otro puerto o parte de la zona de servicio portuaria que, de acuerdo al ordenamien-
to juridico vigente y por cualquier titulo, fuese atribuido a la gestion de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco; y a la actividad de transporte maritimo de pasaje, de mercancias, o mixto, en
embarcaciones debidamente registradas, que se lleve a cabo exclusivamente entre puertos o
puntos de la Comunidad Auténoma sin conexién con otros puertos o puntos de otros ambitos
territoriales.

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Luz Martinez de Azcoitia, y en su elaboracion han participado
Tomas Fernandez Quirds, Maria Jodo Dias, Sofia Rodriguez Torres, José Sanchez-Fayos, Nicolas Nagele
Garcia de Fuentes, Magdalena Oriol y Laura Pelaez, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid
y Oporto).
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La Ley tiene por objeto 1. Establecer el régimen juridico aplicable a los puertos e instalaciones
portuarias y maritimas de competencia de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco; 2. Establecer
los regimenes de planificacién, ordenacion, explotacion, construccion, ampliacion, reforma y
mantenimiento de los puertos, asi como de prestacion de los servicios portuarios, y el acceso y
uso de los mismos. 3. Reqular la gestion del dominio pdblico portuario competencia de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, estableciendo su régimen de uso. 4. Establecer la estructura y
funcionamiento de la Administracion portuaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
crear un ente publico de Derecho privado [...] responsable de la gestion de las infraestructuras
portuarias [...] de Euskadi. 5. Reqular el régimen econémico-financiero derivado de la utilizacion
del dominio publico portuario y de la prestacion de servicios portuarios; 6. Reqular la actividad
de transporte maritimo de pasaje, de mercancias y mixto de competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco. 7. Establecer el régimen sancionador en el dominio publico portuario
autonémico, asi como las potestades de inspeccion y control correspondientes a la Administra-
cion portuaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. 8. garantizar a los puertos de la
Comunidad Auténoma vasca las condiciones de accesibilidad en las instalaciones portuarias y
maritimas”.

Trasporte Ferroviario Orden FOM/642/2018, de 13 de junio, por la que se modifican la Orden FOM/897/2005, de 7
de abril, relativa a la declaracién sobre la red y al procedimiento de adjudicacion de capacidad
de infraestructura ferroviaria y la Orden FOM/189/2015, de 11 de febrero, por la que se desa-
rrollan principios bdsicos de aplicacién de incentivos en el sistema de los cdnones por utilizacion
de las infraestructuras ferroviarias, establecidos en el articulo 73 de la Ley 39/2003, de 17 de
noviembre, del Sector Ferroviario (BOE de 15 de junio de 2018)

La Orden FOM/642/2018 incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2012/34/UE por la que se
establece un Espacio Ferroviario Europeo Unico. A tal efecto, modifica a las Ordenes
FOM/897/2005 y FOM/189/2015.

Como principales novedades, (i) se introduce la obligacion de publicar la Declaracién de Red en
el portal web del respectivo administrador de infraestructuras ferroviarias; (ii) se detallan los
criterios de adjudicacion de capacidad de infraestructura; v (iii) se impone a los administradores
de infraestructuras el deber de cooperar para aplicar cadnones eficientes.

Transporte terrestre  Real Decreto-ley 13/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos
con conductor (BOE de 29 de septiembre de 2018)

El Real Decreto-ley 13/2018 establece que seran las comunidades autbnomas y los ayuntamien-
tos quienes regulen el servicio de transporte urbano en vehiculos de turismo con conductor
(VTC). Dispone que, tras un periodo de cuatro afos, las actuales autorizaciones VTC de ambito
nacional solo habilitaran para realizar el transporte interurbano. En consecuencia, tras este
periodo transitorio, para poder prestar servicios de VTC urbano, se debera solicitar la correspon-
diente autorizacion a las comunidades autonomas o los ayuntamientos.

El perfodo transitorio recogido en la norma tiene, para todos los afectados, el caracter de
indemnizacion por todos los conceptos relacionados con las modificaciones introducidas y, espe-
cialmente, por la nueva delimitacion del ambito territorial. No obstante, y siempre que se cum-
plan determinados requisitos, los titulares de autorizaciones VTC pueden solicitar una indemni-
zacion complementaria si entienden que el perfodo transitorio no compensa el valor de las
mencionadas autorizaciones.

Finalmente, el Real Decreto-ley habilita a las comunidades autdnomas para modificar las con-
diciones de explotacion de las VTC de ambito nacional para los servicios prestados en su terri-
torio, incluyendo ciertas condiciones como precontratacion, solicitud de servicios, captacion de
clientes, recorridos maximos y minimos, servicios u horarios obligatorios y especificaciones téc-
nicas del turismo. Estas modificaciones, en caso de ser aprobadas por la Administracion auto-
nomica, se aplicaran durante el periodo transitorio y una vez transcurrido éste.
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2 - JURISPRUDENCIA

[Espana]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 2018

La sentencia aclara, en primer lugar, que no resulta de aplicacion al hecho enjuiciado la Ley
14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima, dado que ocurri6 en el afio 2013.

En segundo lugar, analiza el motivo alegado en casacion. Las sentencias de instancia y de
apelacion estimaban responsable al consignatario (atribuyéndole la responsabilidad del por-
teador) por darios causados a un tercero como consecuencia de la contaminacion producida
durante la descarga de mercancia en las cercanfas del puerto de Motril, lo que ocasion¢ la
pérdida de una cosecha al demandante, de acuerdo con los hechos probados en la sentencia
de instancia.

La Audiencia estima que es doctrina consolidada la que atribuye al consignatario la responsabi-
lidad del porteador frente al titular de la mercancia. Tal responsabilidad es exigible por dafios o
menoscabos que ocurran como consecuencia del contrato de transporte, es decir, hasta el
momento en que ponen las mercancias a disposicion del destinatario en el muelle del puerto de
destino. Sin embargo, el Tribunal Supremo discute este planteamiento para el caso concreto y
afirma que la Audiencia no estd tomando en consideracion lo pactado entre las partes en el
contrato de transporte maritimo. A falta de pacto, corresponde al porteador la carga y descarga
de las mercancias; sin embargo, este régimen fue alterado contractualmente. Asi, la contratacion
de la empresa que realizé la descarga no corrié a cargo del porteador ni de su consignatario,
sino del destinatario de las mercancias. Teniendo en cuenta lo anterior, la responsabilidad por
los dafios causados durante la descarga no puede corresponder al porteador o naviero, por lo
que se desestima la accion frente al consignatario, y se revocan en ese punto las sentencias de
instancia y de apelacion.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15, de 28 de septiembre de
2018

En este procedimiento, el actor ejercitd frente al consignatario del buque una accién de recla-
macion de cantidad por los dafios sufridos en las mercancias durante su transporte maritimo
desde Rusia. Por su parte, el demandado alegé falta de legitimacion pasiva al considerar que,
atendiendo a la normativa aplicable, no cabia la asimilacion entre consignatario y naviero.
Tomando como referencia la fecha de expedicion del conocimiento de embarque (anterior a
la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima), la sentencia considera que el marco
legal de referencia lo constituyen las Reglas de La Haya-Visby, recogidas en el Convenio de
Bruselas de 1924 y en sus Protocolos de reforma de 1968 y 1979, y la Ley de 22 de diciembre
de 1949 sobre unificacion de reglas para los conocimientos de embarque en los buques mer-
cantes ("LTM"), que tiene por finalidad introducir en el ordenamiento espafiol las citadas
reglas.

Partiendo de la normativa aplicable, la Sala analiza el régimen de responsabilidad del consigna-
tario. Asi, suscribiendo lo dicho por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de
2007, declara la responsabilidad legal y directa del consignatario del buque, como representan-
te del porteador, por los dafios y perjuicios sufridos por la mercancia transportada sin que dicha
responsabilidad sea contractual ni le convierta en parte contratante del transporte.

Anade la sentencia que el hecho de que el capitan hubiera efectuado una reserva en el cono-
cimiento de embarque no permite exonerar de responsabilidad a la parte demandada, ya que
no consta que este dafo fuera previo a la carga y el demandado no ha acreditado lo contra-
rio, por lo que resulta de aplicacién la presuncion del articulo 21 de la LTM, por la que el
conocimiento de embarque hace prueba del estado en que se recibieron las mercancias.



Accion colectiva de
declaracion y cesacion
de clausulas abusivas
en transporte aéreo de
pasajeros. La facultad
del transportista de
modificar las
condiciones del
transporte contratado
en caso de necesidad.
La exencién de
responsabilidad en
caso de pérdida del
enlace. La clausula no
show en los contratos
de transporte aéreo

CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 233
MARITIMO, TRANSPORTE Y LOGISTICA

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de noviembre de 2018

La Organizacion de Consumidores y Usuarios interpuso una demanda contra una aerolinea en la
que ejercitd acciones colectivas de nulidad y de cesacion respecto de varias condiciones generales
que la compariia aérea utilizaba en sus contratos de transporte aéreo de pasajeros. Estas son: a) la
facultad del transportista de modificar las condiciones del transporte en “caso de necesidad”; b) la
exencion de responsabilidad en caso de pérdida del enlace; y ¢) la clausula no-show.

Tanto la sentencia de primera instancia como la sentencia de la Audiencia Provincial considera-
ron abusivas las citadas clausulas, las declararon nulas y ordenaron a la aerolinea que cesara en
su uso. Frente al recurso de casacion interpuesto por la compania aérea, el Tribunal Supremo
declara lo siguiente:

(i) Respecto a la facultad del transportista de modificar las condiciones (identidad del trans-
portista, utilizacion de aviones ajenos, modificacion o supresion de escalas) “en caso de
necesidad”, la Sala considera que esta expresion es excesivamente genérica e imprecisa y
puede dar lugar a interpretaciones que incluyan supuestos que excedan de las “circunstan-
cias extraordinarias” que excluyen la responsabilidad del transportista aéreo, segin han sido
interpretadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion con el Reglamento
261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se
establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso
de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos, y se deroga el
Reglamento (CEE) n.2 295/91.

(i) En relacidn con la exencién de responsabilidad en caso de pérdida del enlace, la Sala
consideré que no era admisible exonerar de responsabilidad de forma general al transpor-
tista por las consecuencias perjudiciales que para el consumidor tuviera la pérdida de los
enlaces con otros vuelos, salvo en los casos en los que el propio transportista haya decidido
asumir tal responsabilidad. Sin perjuicio de que el transportista no haya de responder nece-
sariamente y en todo caso cuando el viajero pierde el enlace, la clausula cuestionada con-
tiene una exencion de responsabilidad, redactada en términos excesivamente genéricos y
que dejan la cuestion a la exclusiva voluntad del transportista, y que, por tanto, perjudica,
en contra de la buena fe, los derechos del consumidor en orden a exigir responsabilidad al
transportista por los dafos y perjuicios que le provoquen los incumplimientos contractuales
de este dltimo.

(iii) Finalmente, sobre la clausula no show en los contratos de transporte aéreo, es decir, la
cancelacion de los trayectos sucesivos si el pasajero decide no usar uno de los trayectos
comprendidos en el billete, la Sala sefiala que supone un desequilibrio de derechos y obli-
gaciones contrario a la buena fe, puesto que a un consumidor que ha cumplido con su
obligacion, que es (inicamente el pago del precio, se le privaria en todo caso del disfrute de
la prestacion contratada, que por razones que pueden ser de naturaleza muy diversa ha
decidido o se ha visto impelido a disfrutar solo en parte.
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1- LEGISLACION

[Unién Europea]

Maodificacién de varias Directivas en materia de residuos: (i) Directiva (UE) 2018/850 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva
1999/31/CE relativa al vertido de residuos (DOUE L 150/100, de 14 de junio); (ii) Directiva (UE)
2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modi-
fica la Directiva 2008/98/CE sobre los residuos (DOUE L 150/109, de 14 de junio); y (iii) Direc-
tiva (UE) 2018/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que
se modifica la Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de envases (DOUE L 141/109,
de 14 de junio)

Se modifican paralelamente tres directivas relevantes en materia de residuos con el fin de avan-
zar en la transicion hacia una economia circular. Se aprecia un interés relevante en reducir
progresivamente la eliminacion en vertedero y redirigir los flujos de residuos a otros destinos
ambientalmente mas sostenibles, como la valorizacion o el reciclado. Los Estados miembros
deberan transponer las tres directivas a mas tardar el 5 de julio de 2020. Las principales nove-
dades son las siguientes:

(i) Se establecen medidas para la prevencion de residuos a concretar por los Estados miem-
bros, tales como fomentar el disefo, la fabricacion y el uso de productos eficientes, durade-
ros, rentables, reutilizables y actualizables o fomentar la reutilizacion de los productos, con
especial referencia a los envases.

(i) Se imponen los siguientes objetivos a los Estados miembros:

- los residuos aptos para el reciclado u otro tipo de valorizaciéon no deberan ser admitidos
en vertedero en 2030;

- la cantidad de residuos municipales depositados en vertedero se reducird al 10 % del peso
total de residuos generados en 2035;

- la recogida separada de fracciones de residuos peligrosos de origen doméstico debera
implantarse a mas tardar el 1 de enero de 2025;

- se aumentara la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos municipales
hasta un minimo del 55 % del peso total de residuos generados en 2025, un minimo del 60
% en 2030, y un minimo del 65 % en 2035; y

- se reciclara un minimo del 65 % en peso de todos los residuos de envases en 2025 y del
70 % en 2030.

Reglamento (UE) 2018/842 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018
sobre reducciones anuales vinculantes de las emisiones de gases de efecto invernadero por
parte de los Estados miembros entre 2021y 2030 que contribuyan a la accion por el clima, con
objeto de cumplir los compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris, y por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.? 525/2013 (DOUE L 156/26, de 19 de junio)

El reglamento establece obligaciones para los Estados miembros en el periodo de 2021 a 2030
para alcanzar en 2030 una reduccidn de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Jesds Andrés Sedano Lorenzo, y en su elaboracion han participado Barbara
Fernandez Cobo, Carlos Oviedo Moreno, Evdokia Elena Gonos Fernandez, Guillermo Cavero Lapuerta y Claudia Las-
tella Ortega, del Grupo de Préactica de Derecho Piblico y Medio Ambiente de Uria Menéndez.
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un 30 % en los sectores de energia, procesos industriales y uso de productos, agricultura y
residuos.

Gobernanza de la Reglamento (UE) 2018/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de

Unién de la Energia 2018, sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y de la Accién por el Clima, y por el que

y de la Accion por el se modifican los Reglamentos (CE) n.2 663/2009 y (CE) n.? 715/2009 del Parlamento Europeo

Clima y del Consejo, las Directivas 94/22/CE, 98/70/CE, 2009/31/CE, 2009/73/CE, 2010/31/UE,
2012/27/UE y 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, y las Directivas 2009/119/CE
y (UE) 2015/652 del Consejo, y se deroga el Reglamento (UE) n.° 525/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE de 21 de diciembre de 2018)

El Reglamento constituye el marco para elaborar y aplicar las estrategias de cumplimiento de los
objetivos de la Unidn de la Energia (UdE) y los compromisos en materia de reduccion de emi-
siones de GEI del Acuerdo de Paris.

Fundamentalmente, el Reglamento desarrolla dos figuras: las estrategias a largo plazo y los
Planes nacionales integrados de energia y clima (PNIEC).

Por un lado, las estrategias a largo plazo se elaboran por cada Estado miembro y por la Comi-
sion para lograr objetivos climaticos generales como la reduccion de las emisiones de GEl y la
construccion de un sistema energético basado en la eficiencia energética y las fuentes renova-
bles. Se elaboran cada diez afnos con una perspectiva de, al menos, treinta afos.

Por otro lado, los PNIEC se elaboran por cada Estado miembro y para periodos decenales, con
inicio en el periodo 2021 a 2030. Cada Plan incluira objetivos generales y especificos a conse-
guir en las cinco dimensiones de la UdE: seguridad energética, mercado interior de la energia,
eficiencia energética, descarbonizacion e investigacion, innovacion y competitividad.

Los Estados miembros evaluaran la aplicacion de su PNIEC mediante un informe de situacion
bienal, que se comunicara a la Comision. Sobre la base de la informacién recibida, la Comision
realizard una evaluacion agregada de los avances logrados y emitira recomendaciones. Asimis-
mo, el 31 de octubre de cada afio, la Comision presentara al Parlamento europeo y al Consejo
un Informe sobre el estado de la UdE.

Energias renovables  Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2018,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables (DOUE de 21 de
diciembre de 2018)

Esta Directiva establece un marco comun para el fomento de las energias renovables en el que
destaca:

(i) La fijacion de un objetivo global vinculante de cuota de energia procedente de fuentes
renovables de, al menos, el 32 % del consumo final bruto de energia en 2030.

(i) La obligacién de los Estados miembros de garantizar el derecho de los consumidores a
convertirse en autoconsumidores, instaurando un marco que lo fomente.

(iiii) El establecimiento de normas sobre la integracién de las energias renovables en los
sectores de calefaccion y refrigeracion y del transporte.

El plazo de transposicion finaliza el 30 de junio de 2021.

[Espana]

Biocarburantes Real Decreto 235/2018, de 27 de abril, por el que se establecen métodos de cdlculo y requisitos
de informacién en relacién con la intensidad de las emisiones de gases de efecto invernadero
de los combustibles y la energia en el transporte; se modifica el Real Decreto 1597/2071, de 4
de noviembre, por el que se requlan los criterios de sostenibilidad de los biocarburantes y bio-
liquidos, el Sistema Nacional de Verificacion de la Sostenibilidad y el doble valor de algunos
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biocarburantes a efectos de su computo; y se establece un objetivo indicativo de venta o consu-
mo de biocarburantes avanzados (BOE de 1 de mayo de 2018)

El Real Decreto 235/2018 tiene un cuadruple objeto:

(i) Establecer un método de calculo para determinar la intensidad de las emisiones de gases
de efecto invernadero de los combustibles y la energia utilizados en el transporte y regular
la remision anual de informacion al respecto, que debera ser auditada.

(i) Establecer como objetivo indicativo de venta o consumo de biocarburantes avanzados el
0,1 %, en contenido energético sobre el total de gasolina y gaséleo vendidos o consumidos
con fines de transporte para el afo 2020.

(iii) Adaptar los criterios de sostenibilidad de los biocarburantes y bioliquidos a lo estableci-
do en la Directiva (UE) 2015/1513.

(iv) Completar el desarrollo del Sistema Nacional de Verificacidn de la Sostenibilidad de los
biocarburantes y bioliquidos pasando a un sistema definitivo. Asi, a partir del 1 de enero de
2019 los sujetos obligados deberan realizar un informe de verificacion de la sostenibilidad
realizado por una entidad acreditada.

Real Decreto 293/2018, de 18 de mayo, sobre reduccion del consumo de bolsas de pldstico y por
el que se crea el Registro de Productores (BOE de 19 de mayo de 2018)

El Real Decreto 293/2018 incorpora al ordenamiento juridico espanol la Directiva (UE)
2015/720 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2015, por la que se modi-
fica la Directiva 94/62/CE en lo que se refiere a la reduccion del consumo de bolsas de plas-
tico.

Entre otras, el Real Decreto 293/2018 prohibe desde el 1 de julio de 2018 la entrega gratuita
a los consumidores de bolsas de plastico en los puntos de venta (salvo bolsas de plastico muy
ligeras necesarias por razones de higiene, suministradas como envase primario para alimentos
a granel o con alto porcentaje, igual o mayor al 70 %, de plastico reciclado). Del mismo modo
prohibe la entrega de bolsas de plastico fragmentable a partir del 1 de enero de 2020, asi
como de bolsas de plastico ligeras y muy ligeras no compostables a partir del 1 de enero de
2021.

Junto con lo anterior, el Real Decreto 293/2018 crea el Registro de Productores de Productos,
de caracter administrativo y declarativo, adscrito al Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimenta-
cion y Medio Ambiente. El Registro estara organizado en secciones de productores y contendra
al menos una seccion de fabricantes de bolsas de plastico, donde deben inscribirse los fabrican-
tes de bolsas de plastico en el plazo de tres meses.

Real Decreto 818/2018, de 6 de julio, sobre medidas para la reduccion de las emisiones nacio-
nales de determinados contaminantes atmostéricos (BOE de 7 de julio de 2018)

El Real Decreto transpone la Directiva 2016/2284 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de diciembre de 2016, relativa a la reduccion de las emisiones nacionales de determinados
contaminantes atmosféricos.

En resumen, el Real Decreto (i) establece los compromisos nacionales de reduccién de las
emisiones atmosféricas de diéxido de azufre (SO,), 6xidos de nitrégeno (NO ), compuestos
organicos volatiles no metanicos (COVNM), amoniaco (NH,) y particulas finas PM 2,5 durante
el periodo de tiempo comprendido entre 2020 y 2030; (zii) obliga a aprobar un programa
nacional de control de la contaminacion atmosférica a actualizar, como minimo, cada cuatro
anos; y (iii) establece un sistema para el sequimiento de las emisiones y sus efectos en los
ecosistemas.

Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Codigo de Comercio, el texto refun-

financiera y diversidad gjdo de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
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de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion
no financiera y diversidad (BOE de 29 de diciembre de 2018)

Esta Ley transcribe casi completamente el Real Decreto 18/2017, de 24 de noviembre, por el que
se modifican el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad. Cabe destacar
los siguientes aspectos:

(i) La Ley exige la divulgacion de informacion no financiera a todas aquellas sociedades en
las que concurran las siguientes circunstancias:

- Que cuenten con un nimero medio de trabajadores superior a 500 a lo largo del diltimo ejercicio.

- Que o bien sean entidades de interés puablico, o bien retinan durante dos afios consecuti-
vos dos de las siguientes tres circunstancias: (a) un volumen total de activos superior a los
20.000.000 €, (b) un importe neto de la cifra anual de negocios superior a los
£40.000.000 £, o (c) un nimero medio de trabajadores superior a 250 a lo largo del
Gltimo ejercicio.

(i) La informacién no financiera a divulgar se refiere a cuestiones medioambientales y socia-
les, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno, asi
como a cuestiones del personal como las medidas adoptadas para favorecer el principio de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la no discriminacion e inclu-
sion de las personas con discapacidad y la accesibilidad universal.

(i) En concreto, en relacién a las cuestiones medioambientales, debera darse informacion
detallada sobre los efectos actuales y previsibles de las actividades de la empresa en el
medio ambiente, los procedimientos de evaluacion o certificacion ambiental, los recursos
dedicados a la prevencion de riesgos ambientales, la aplicacion del principio de precaucion,
la cantidad de provisiones y garantias para riesgos ambientales.

(iv) El estado de informacion no financiera debe ser firmado por todos los administradores
y debe ser presentado como punto separado del orden del dia para su aprobacion en la
junta general de accionistas (si bien puede incluirse dentro del informe de gestién).

(v) La informacién incluida en el estado de informacion no financiera sera verificada por un
prestador independiente de servicios de verificacion.

Murcia. Fracking Ley 11/2018, de 15 de noviembre, por la que se establecen Medidas Adicionales de Proteccion
de la Salud Pudblica y del Medio Ambiente para la Explotacion, Investigacion o Explotacion de
Hidrocarburos utilizando la Técnica de la Fractura Hidrdulica en la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia (BORM de 21 de noviembre de 2018)

La Ley establece medidas adicionales de proteccion de la salud pablica y del medio ambiente
para la exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos obtenidos a través de la técni-
ca de fractura hidraulica o fracking.

Entre ellas, la ley obliga a los proyectos de fractura hidraulica a realizar una evaluacion de ries-
gos del emplazamiento potencial, de la superficie circundante y del subsuelo para garantizar la
idoneidad de la formacion geoldgica; determinar la situacién ambiental de referencia del
emplazamiento de la instalacion y de la superficie circundante y el subsuelo afectados; garanti-
zar la integridad del pozo mediante pruebas de integridad que deben ser revisadas por un ter-
cero independiente y cualificado; presentar planes de gestion de riesgos y constituir una garan-
tia financiera.

Ademas, la Ley prevé la elaboraciéon de un plan estratégico de la utilizacion de la fractura
hidraulica en la Region de Murcia a ser aprobado por el Consejo de Gobierno, en el que se
zonifique el territorio restringiendo los proyectos de fractura hidraulica en algunas zonas.
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2 - JURISPRUDENCIA

Se anula la autorizacion Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Adminis-

administrativa de un
proyecto por la
comision de
irregularidades en el
procedimiento de
evaluacion de impacto
ambiental

Se anula la revision
del PGOU de Jaén
por la omision del
informe de
sostenibilidad
econdémica

No se aplica el plazo
de prescripcion

de 15 afios a la
obligacion de
restitucion y
reposicion de las
cosas a su estado
anterior respecto a
daiios al dominio
publico maritimo-
terrestre. Es una
obligaci6n
imprescriptible

trativo, de 12 de marzo de 2018

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon confirma la sentencia de instancia que anulé
la autorizacién administrativa y la declaracién de impacto ambiental (DIA) de la linea de evacua-
cion de un proyecto edlico.

Inicialmente, se habia planteado un proyecto de una Unica linea eléctrica y cinco subestaciones;
sin embargo, no superd los tramites ambientales. A continuacion, el proyecto se fragmenté en
cuatro tramos de linea tramitados como proyectos independientes, con lo que se consigui6 que
ciertas partes del inicial proyecto fueran autorizadas sin someterse a evaluacion de impacto
ambiental y que otras se sometieran a evaluacion de impacto ambiental de manera indepen-
diente, sin tener en cuenta los efectos acumulativos y sinérgicos.

La cuestion litigiosa consiste en determinar si ha concurrido una fragmentacion fraudulenta del
proyecto y si la evaluacion ambiental realizada era, por tanto, suficiente.

A este respecto, el Tribunal considera que no se ha realizado la necesaria valoracion de los
impactos acumulativos y sinérgicos, y ello porque no se tuvo en cuenta obre el conjunto de la
infraestructura en la que se integra la linea de evacuacion, esto es, de los parques a los que
sirve, de sus conexiones y de la presencia de otras posibles lineas de evacuacion proximas.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 25 de enero de 2018

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia anula el Plan General de Ordenacién Urbana
(PGOU) de Jaén.

Entiende el Tribunal que no se realizd correctamente el proceso de evaluacion ambiental al
haberse omitido informacién sustancial requerida por la Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio
de 2001, y la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente (por entonces en vigor). Por ejemplo, el estudio
presentado no contenia un estudio de alternativas, incluyendo la alternativa 0.

Asimismo, el Tribunal confirma que faltaba un documento esencial: el informe de sostenibilidad
econdmica exigido en el articulo 15.4 de la Ley del Suelo de 2008. Segin la sentencia “la ausen-
cia de este esencial documento que no figura entre la documentacion del plan, resulta determi-
nante y hace obligada la declaracion de nulidad pretendida”.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11 de julio de 2018

El Tribunal Supremo interpreta la imprescriptibilidad de la obligacion de restitucion y reposicion
de las cosas a su estado anterior tras la modificacion del articulo 92 de la Ley de Costas (LC) y
concluye que:

(i) La obligacion de restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior a la infraccion
derivada de una condena penal o sancién administrativa no ha sufrido ninguna modifica-
cion tras la reforma de la LC. Por consiguiente, dicha obligacion sigue siendo imprescrip-
tible.

(ii) Del mismo modo, la recuperacién de oficio de los bienes y derechos integrantes del
dominio plblico maritimo-terrestre previstos en el articulo 10.2 LC son imprescriptibles.

(iii) Eso i, una vez que se ha impuesto la obligacidn de restitucion y reposicion, administra-
tiva o judicialmente, debera ejecutarse antes del plazo recogido en cada caso en la resolu-
cion o, en su defecto, en el plazo méaximo de quince afos.

Como consecuencia de la comisioén de una infraccion, la Administracion debe proceder tanto a
la imposicion de las sanciones correspondientes (con sujecion a los plazos de prescripcion que
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se establecian en el articulo 92.1 de la LC) como a exigir la restitucion y reposicion de las cosas
a su estado anterior a la infraccion “cualquiera que sea el tiempo transcurrido”.

Se anula un Plan Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluria, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Especial urbanistico  Seccion 3.9 n.2 799/2017, de 22 de noviembre (recurso n.2 107/2014)
para la regularizacion ) ) . . e o
de una planta de El Tribunal Superior de Justicia anula un Plan Especial urbanistico para la reqularizacion de

biomasa en Lérida por Una planta de biomasa por no haber sido sometido al preceptivo tramite de evaluacion
no haberse sometido ~@mbiental.
al tramite de

. . La Administracion habia defendido que no era necesaria la evaluacion ambiental porque el
evaluacién ambiental

proyecto ni estaba incluido en el anexo Il de la Ley 20/2009 de prevencion y control ambiental
de las actividades de Catalufia ni afectaba a ningln espacio con elevada sensibilidad ambiental.

Sin embargo, un informe técnico obrante en el expediente afirmaba que la actividad si afectaba
a una zona ambientalmente sensible, puesto que el sector es de gran importancia para el sisé
comd, una especie en peligro de extincion en Cataluia. En consecuencia, y pese a que la zona
no estaba incluida en la Red Natura 2000, la sentencia sefiala que los Estados miembros tienen
la obligacion de esforzarse en evitar la contaminacién y deterioro de los habitats de las especies
incluidas en el Anexo | de la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves silvestres, obligacion que se
aplica no solo en las zonas de proteccion especialmente delimitadas para la conservacion de
esas especiales, sino también fuera. Ello hacia necesario, pues, la evaluacion ambiental del
proyecto.

Considerando lo anterior, y dado que la evaluaciéon ambiental es un tréamite esencial en el pro-
cedimiento, su omisién comporta la nulidad del Plan Especial.

Las entidades locales  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Valladolid), n.© 540/2018, de 4
no pueden establecer de junio de 2018 (Recurso Nim. 472/2017)

valores limite de ) i lacién d h . . ad
emisién a la La controversia surge porque la instalacion de un horno crematorio en un tanatorio requeria de

atmésfera distintos dos permisos: la licencia ambiental de actividad otorgada por el Ayuntamiento y la autorizacion
y mas exigentes que  administrativa como actividad potencialmente contaminadora de la atmésfera del Grupo B,
los fijados por el otorgada por la Junta de Castilla y Leon.

6rgano autonémico

Pese a que los valores limites de emision habfan sido fijados por la Administracion autonémica
competente

en la autorizacion como actividad potencialmente contaminadora de la atmésfera, el Ayunta-
miento de Salamanca impuso en la licencia ambiental medidas correctoras mas exigentes y
restrictivas. Por tanto, el objeto de debate consistié en determinar si la actuacién municipal era
conforme a Derecho.

En este contexto, el Tribunal Superior de Justicia concluye que la legislacion aplicable “no atri-
buye ninguna competencia a las entidades locales para determinar los valores limite de emision,
que han de ser fijados por el 6rgano competente, o sea el autonémico”, sin que sea posible
ampararse “en la naturaleza de las emisiones o las condiciones locales del medio ambiente”. De
este modo, dada la ausencia de competencia municipal, el Tribunal Superior de Justicia confirma
la correcta nulidad de las medidas correctoras adicionales impuestas por el Ayuntamiento decla-
rada por la sentencia de instancia y desestima el recurso de apelacion presentado.
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Bancario y Mercado
de Valores

MERCANTIL *

1- LEGISLACION

[Unién Europea]

- Reglamento 2018/946, de 4 de julio, por el que (i) se actualiza la relacién de denominaciones
que, en derecho nacional de los Estados miembros, se dan a los procedimientos de insolvencia
y administradores concursales a los que se aplica el Reglamento 2015/848 sobre Procedimien-
tos de Insolvencia; y (ii) se sustituyen los anexos A y B del Reglamento 2015/848 (DOUE de 6
de julio de 2018)

- Dictamen del Banco Central Europeo, de 11 de abril de 2018, sobre una propuesta de regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (UE)
1093/2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervisién (Autoridad Bancaria
Europea), y otros actos juridicos conexos (DOUE de 20 de julio de 2018)

- Dictamen de 18 de julio de 2018 del Banco Central Europeo en relacién con una propuesta de
Reglamento sobre la ley aplicable a los efectos frente a terceros de las cesiones de créditos
(DOUE de 29 de agosto de 2018)

- Reglamento 2018/1672, de 23 de octubre, por el que se establece un sistema de controles
en relacion con la entrada o salida de efectivo de la Unién a fin de complementar el marco
juridico destinado a la prevenciéon del blanqueo de capitales y de la financiacion del terroris-
mo previsto en la Directiva 2015/849, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales. Deroga el Reglamento 1889/2005, relativo a los
controles de la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad (DOUE de 12 de noviem-
bre de 2018)

- Reglamento 2018/1717, de 14 de noviembre, por el que se establece Paris como nueva sede
para la ubicacién de la Autoridad Bancaria Europea. Modifica el articulo 7 del Reglamento
1093/2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Euro-
pea), se modifica la Decisién 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/78/CE (DOUE de 16
de noviembre de 2018)

- Reglamento 2018/1845 del Banco Central Europeo, de 21 de noviembre, por el que se define
el umbral de importancia de las obligaciones crediticias en mora (DOUE de 26 de noviembre
de 2018)

[Espana]

- Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes
en materia financiera (BOE de 24 de noviembre de 2018)

Tiene por objeto la regulacion de los servicios de pago que se presten con caracter profesional
en territorio espafiol, incluyendo la forma de prestacion de dichos servicios, el régimen juridico
de las entidades de pago, el régimen de transparencia e informacion aplicable a los servicios de
pago, asi como los derechos y obligaciones respectivas tanto de los usuarios de los servicios de
pago como de los proveedores de dichos servicios.

Transpone una serie de directivas europeas con plazo de transposicion vencido y procedimiento
de infraccion abierto, y adapta el ordenamiento juridico interno a algunos reglamentos comu-
nitarios ya aplicables desde hace meses. Esta transposicion y adaptacion de la normativa euro-

(*) Esta seccién ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Ane Lamela, Luis Knorr, Inés Caria Pinto
Bastoy, Domingos Salgado, Duarte Martins, Sofia Santos Junior, Jodo Terrinha, Joana Torres Ereio, Diogo
Pessoa y Luisa Soares, del Grupo de Préctica de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Bilbao y Lisboa)
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pea ayudara a mejorar la proteccion de los derechos de los usuarios de servicios de pago y la
eficacia supervisora para garantizar la proteccion de los inversores y la integridad de los merca-
dos, otorgandole al supervisor los poderes necesarios para sancionar y perseguir conductas
relevantes relacionadas con la manipulacion del mercado, la venta de determinados productos
especialmente complejos o la manipulacion de indices. También servira para incrementar la
proteccion del inversor y la eficacia de la supervision en solvencia al crear un canal de denuncias
anénimas y mejorar la cooperacion con otros supervisores.

Asimismo, su disposicion final novena modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores para adaptarlo a la normativa europea sobre el abuso de mercado (incluido el Regla-
mento (UE) 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre el
abuso de mercado).

Como principales novedades, (i) se recupera la distincion entre informacion privilegiada e infor-
macion relevante, definida como toda informacion financiera o corporativa relativa al emisor o
sus instrumentos financieros de difusion obligatoria o que el emisor considere necesario difundir
por su especial interés; (ii) se eleva de 5.000 € a 20.000 € el umbral a partir del cual las perso-
nas con responsabilidades de direccion y sus personas estrechamente vinculadas deben notificar
sus operaciones; (iii) se amplian las facultades de supervision e inspeccion de la CNMV, que
ahora esta facultada para requerir registros telefonicos y de comunicacién de datos; y (iv) se
categorizan los incumplimientos del Reglamento 596/2014 en infracciones muy graves o graves
y se especifican las sanciones asociadas a ellos.

- Circular 2/2018, de 12 de junio, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, por la que
se modifica la Circular 5/2013, de 12 de junio, y la Circular 4/2013, de 12 de junio (BOE de 16
de julio de 2018)

Tiene por objeto eliminar el caracter obligatorio de los formatos contenidos en los documentos
electronicos normalizados de los informes de gobierno corporativo y sobre remuneraciones de
los consejeros, establecidos en las Circulares 4/2013 y 5/2013 de la CNMV. Asimismo, realiza
algunos ajustes técnicos e incluye un nuevo modelo de informe anual de gobierno corporativo
aplicable a las entidades que integran el sector pUblico institucional que sean emisoras de valores,
distintos a las acciones, mas simplificado y adaptado a las particularidades de estas entidades.

Modifica el modelo de informe anual de remuneraciones de los consejeros de sociedades ané-
nimas cotizadas incluido en el anexo | y la norma cuarta de la Circular 4/2013, de la CNMV, que
establece los modelos de informe anual de remuneraciones de los consejeros de sociedades
anénimas cotizadas y de los miembros del consejo de administracion y de la comisién de control
de las cajas de ahorros que emitan valores admitidos a negociaciéon en mercados oficiales de
valores y el modelo de informe anual de gobierno corporativo de las sociedades an6nimas
cotizadas incluido en el anexo |, el apartado 2 de la norma primera y el modelo de informe
anual de gobierno corporativo de otras entidades emisoras incluido en el anexo Il de la Circular
5/2013, de la CNMV, que establece los modelos de informe anual de gobierno corporativo de
las sociedades anénimas cotizadas, de las cajas de ahorros y de otras entidades que emitan
valores admitidos a negociacion en mercados oficiales de valores. Aflade una nueva norma
cuarta y se renumeran la norma cuarta como norma quinta y la norma quinta como norma
sexta de la Circular 5/2013.

- Circular 3/2018, de 28 de junio, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre infor-
macién periddica de los emisores con valores admitidos a negociacion en mercados requlados
relativa a los informes financieros semestrales, las declaraciones intermedias de gestion y, en
su caso, los informes financieros trimestrales (BOE de 3 de julio de 2018)

Tiene por objeto adaptar el contenido de los modelos de los informes financieros semestrales,
individuales y consolidados, asi como las declaraciones intermedias de gestion y, en su caso, los
informes financieros trimestrales, a los cambios (i) de la normativa contable internacional, prin-
cipalmente la entrada en vigor, a partir del 1 de enero de 2018, de la NIIF 9 instrumentos finan-
cierosy la NIIF 15 ingresos de actividades ordinarias procedentes de contratos con clientes, que
modifican los criterios de contabilizacién de los instrumentos financieros y de los ingresos ordi-
narios, respectivamente; y (ii) de la normativa nacional, principalmente la Circular 4/2017, del
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Banco de Espafiay el RD 583/2017, por el que se modifica el plan de contabilidad de las entida-
des aseguradoras y reaseguradoras y normas sobre la formulacién de cuentas anuales consoli-
dadas de los grupos de entidades aseguradoras y reaseguradoras, aprobado por el Real Decre-
to 1317/2008. Asimismo, introduce mejoras que, sin modificar significativamente su contenido,
favorecen su comprension.

Deroga la Circular 1/2008 sobre la informacion periddica de los emisores con valores admitidos
a negociacion en mercados regulados relativa a los informes financieros semestrales, las decla-
raciones intermedias de gestion y, en su caso, los informes financieros trimestrales y la Circular
5/2015, que modifica la Circular 1/2008 sobre la informacion periddica de los emisores con
valores admitidos a negociacién en mercados requlados relativa a los informes financieros
semestrales, las declaraciones intermedias de gestion y, en su caso, los informes financieros
trimestrales.

- Resolucion de 31 de julio de 2018, de la Presidencia de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, por la que se publica el Acuerdo de encomienda de gestién al Banco de Esparia, para
la realizacion de labores de apoyo en la supervision de modelos internos de solvencia de empre-
sas de servicios de inversién (BOE de 4 de agosto de 2018)

- Real Decreto-ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica el texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre
(BOE de 29 de septiembre de 2018)

Con este Real Decreto-ley y el posterior desarrollo de un Real Decreto, con el que se desarrolla-
ra el texto de rango legal, se completara la transposicion de la Directiva 2014/65, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, mas conocida como MIFID II.

Esta transposicion refuerza la proteccion al inversor, incrementando el nivel de exigencia y con-
crecion en las obligaciones de informacion al cliente, y el grado de control que se exige sobre
cualquier circunstancia que afecte a los conflictos de interés de las empresas de servicios de
inversion respecto al marco contemplado por MIFID I. Asimismo, se otorgan nuevas facultades
de supervision a la CNMV y se concretan las obligaciones de cooperacion entre este organismo,
las autoridades nacionales supervisoras de la Union Europea y la Agencia Europea de Valoresy
Mercados (AEVM).

Una de las principales novedades es la prohibicion de establecer incentivos o retrocesiones en
la prestacion del servicio de asesoramiento financiero por parte de las comercializadoras (prin-
cipalmente entidades de crédito), en la venta de productos generados por las gestoras. Se
limita su percepcién a que esté justificada por la mejora de la calidad del servicio prestado al
cliente y siempre que el incentivo no genere (inicamente un beneficio para la empresa de
servicios de inversion (ESI), sino que exista un beneficio también para el cliente.

Establece también la obligacion de disefiar productos de conformidad con un proceso coheren-
te y con una correcta identificacion de clientes potenciales (nivel de conocimientos financieros,
perfil de riesgo, etc.), con el objetivo de asequrar que el producto es conveniente para el tipo
de cliente al que se dirige. Estos procedimientos deberan ser aprobados por el propio consejo
de administracion.

Con el fin de mejorar las labores de supervision de la CNMV y el control interno de la entidad,
las empresas de servicios de inversién deberan desarrollar un registro que incluya las comuni-
caciones telefonicas y electronicas relacionadas con la ejecucion de érdenes de clientes.

Asimismo, se incluyen en el ambito de aplicacion los depositos estructurados y se establece que
las entidades de crédito que comercialicen estos productos deben cumplir con las normas rela-
tivas al buen gobierno de la entidad; disponer de medidas de organizacion interna y medidas
para evitar los conflictos de interés; cumplir las obligaciones sobre registro de grabaciones'y
respetar determinadas normas de conducta relativas a la clasificacion de clientes, disefio de
productos y remuneraciones.

Por dltimo, se establece la obligatoriedad de tener una sucursal en Espafia a las empresas de
servicios de inversion de terceros Estados cuando presten servicios de inversién a clientes mino-
ristas en territorio nacional.
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- Circular 4/2018, de 27 de septiembre, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, por la
que se modifican la Circular 1/2010, de 28 de julio, y la Circular 7/2008, de 26 de noviembre
(BOE de 9 de octubre de 2018)

Tiene por objeto reforzar el control de la informacién reservada que las empresas de servicios
de inversion, sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y sociedades gestoras
de entidades de capital riesgo estan obligadas a remitir. Entre las medidas previstas destaca
anticipar el reporte y aumentar la frecuencia con que las entidades presentan determinados
estados reservados, afnadiendo informacion descriptiva relevante respecto a algunas caracterfs-
ticas de los instrumentos financieros.

Otras materias - Ley 4/2018, de 11 de junio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE de 12 de junio de 2018)

Tiene por objeto establecer la nulidad de cualquier clausula, estipulacién, condicién o pacto que
discrimine o excluya a las personas por ser portadoras del VIH/SIDA, u otras condiciones de
salud y suprimir también esta discriminacion en el sector seguros.

Afade la disposicion adicional Gnica y la disposicion final cuarta del texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/2007 v la disposicion adicional quinta de la Ley 50/1980 del
Contrato de Seguro.

- Observatorio del Comercio 4.0 (Consejo de Ministros de 11 de octubre de 2018)

El Consejo de Ministros aprueba la creacion del Observatorio del Comercio 4.0, que se consti-
tuye como un grupo de trabajo que analizara la situacion del comercio minorista en Espafia y su
adaptacion a las nuevas tecnologias. Se encargara de estudiar las principales tendencias y sequi-
miento de los cambios que se estan produciendo como consecuencia de la irrupcién de la
digitalizacion, y su labor se desarrollara en torno a cuatro areas de trabajo: andlisis de fuentes
estadisticas, estudio del marco regulatorio, identificacion de las principales ayudas al comercio,
y formacion y capacitacion de las empresas en competencias digitales.

Autondémico - Instruccion 1/2017, de 29 de diciembre, de 2017, de la Direccion de Politica Financiera, por la
que se establecen normas sobre la aplicacion de la requlacion relativa a la Politica de Buen
Gobierno y Depositaria recogida en el Capitulo X del Titulo Il del Reglamento de la Ley 5/2012,
de 23 de febrero, sobre Entidades de Prevision Social Voluntaria, aprobado mediante Decreto
203/2015, de 27 de octubre (BOPV de 9 de mayo de 2018)

- Ley 19/2018, de 13 de julio, de la Generalitat, de aceleracion de la inversion a proyectos prio-
ritarios (DOCV de 16 de julio de 2018)

Tiene por objeto crear y regular el punto de aceleracion a la inversién como instrumento de
coordinacion e impulso de proyectos empresariales que fomente y favorezca la inversion y la
creacién de empleo en la Comunitat Valenciana.

- Decreto 103/2018, de 10 de julio, por el que se desarrolla el Programa de apoyo financiero a
pequerias y medianas empresas, personas empresarias individuales y profesionales auténomas
para el afio 2018 (BOPV de 19 de julio de 2018)

Tiene por objeto constituir una linea de financiacion, destinada a pequefias y medianas empre-
sas, personas empresarias individuales y profesionales auténomas, y regular las condiciones y el
procedimiento de acceso a ella. Esa linea tendra como finalidad permitir el acceso a la financia-
cién bancaria para atender las necesidades de liquidez y financiacién de capital circulante del
colectivo de agentes econémicos citado.

- Ley 9/2018, de 30 de octubre, de sociedades cooperativas de Extremadura (DOE de 2 de
noviembre de 2018)

- Resolucion de 6 de noviembre de 2018, del Director de Politica Financiera, por la que se
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establecen nuevos plazos de presentacion de los modelos de documentacion estadistico-conta-
ble a cumplimentar por las Entidades de Prevision Social Voluntaria del Pais Vasco y por la que
se establecen los nuevos plazos para la presentacion de los informes sobre el cumplimiento de
la funcién de vigilancia y supervisién por parte de los depositarios de EPSV (BOPV de 19 de
noviembre de 2018)

Tiene por objeto establecer nuevos plazos de presentacion de los modelos de documentacion
estadistico-contable a cumplimentar por las Entidades de Prevision Social Voluntaria del Pais
Vasco y por la que se establecen los nuevos plazos para la presentacion de los informes sobre
el cumplimiento de la funcién de vigilancia y supervision por parte de los depositarios de EPSV.

- Proyecto de Ley de Distribucién de Sequros y Reasequros Privados (BOCG de 21 de mayo de 2018)

Tiene por objeto trasponer la Directiva 2016/97 sobre la Distribucion de Seguros. Esta directiva
persigue dos objetivos: (i) aumentar la proyeccién de los asegurados mediante el incremento
de la transparencia, evitando conflictos de interés o disenando productos mas adecuados para
el consumidor, y (ii) establecer unas condiciones de competencia equitativa para todos los ope-
radores del sector.

Se refuerzan las normas de conducta y transparencia y se establecen requisitos adicionales para
la distribucion de productos de inversion basados en seguros. Se introduce el concepto de ven-
tas vinculadas y combinadas, se establecen requisitos en materia de gobernanza de productos y
se refuerza el régimen de infracciones y sanciones.

Modifica la estructura del mercado de la distribucion de seguros y reaseguros, fijando la tipolo-
gia de distribuidores y los requisitos para acceder a esta actividad. Asimismo, se refuerzan los de
profesionalidad y competencia de los mediadores de seguros y reaseguros.

- Proyecto de Ley de Secretos Empresariales (BOCG de 1 de junio de 2018)

Tiene como objeto mejorar la eficacia de la proteccion juridica de los secretos empresariales
contra la apropiacion indebida en todo el mercado interior completando la regulacion de la Ley
3/1991, de Competencia Desleal desde una perspectiva sustantiva y, especialmente, procesal.
Ademas autoriza al Gobierno para elaborar y aprobar a propuesta de los Ministros de Justicia y
de Economia, Industria y Competitividad, en un plazo de ocho meses a contar desde la entrada
en vigor de la ley, un texto refundido de la Ley 22/2003, Concursal.

Incorpora al Derecho espaniol la Directiva 2016/943, relativa a la proteccién de los conocimien-
tos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obten-
cion, utilizacion y revelacion ilicitas.

- Proyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, con objeto de transponer la Directiva (UE) 2015/2302
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes com-
binados y a los servicios de viaje vinculados (BOCG de 18 de septiembre de 2018)

[Portugal]

Comunicado da CMVM de 29 de maio de 2018

Através do Comunicado de 29 de maio de 2018, a CMVM informa que registou a primeira enti-
dade gestora de plataformas de crowdfunding — a RAIZECROWD - Servicos de Informacao e
Tecnologia, Sociedade Unipessoal, Lda. (“Raize"), ao abrigo do regime juridico do financiamen-
to colaborativo em vigor.

No mesmo comunicado, a CMVM reforca a importancia deste evento na tarefa de acompanha-
mento das Fintech em Portugal, esclarecendo que o registo da RAIZECROWD vai ao encontro
do seu objetivo de contribuir para o desenvolvimento do mercado de capitais portugués.
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Transposicdo da Lei n.2 35/2018, de 20 de julho (DR 139, Série I, de 20 de julho de 2018)

Diretiva 2014/65/Eu, p ) . - .
dg(le’;\ll'lame:tlo 5/Eu Através da Lei n.2 35/2018, de 20 de julho, sdo substancialmente transpostas para o ordena-

Europeu e do Conselho, MeNto juridico portugués as normas da Diretiva 2014/65/EU, do Parlamento Europeu e do
de 15 de Maio (DMIF 1) Conselho, de 15 de maio, relativa aos mercados de instrumentos financeiros.

O presente diploma vem alterar diversos regimes juridicos, entre eles: o Coédigo dos Valores
Mobilidrios (CVM), o Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras
(RGICSF), o Regime Geral dos Organismos de Investimento Coletivo (RGOIC), o Regime Juridico
de Acesso e Exercicio da Atividade Seguradora e Resseqguradora (RJIASR), o Regime Juridico da
Supervisao de Auditoria, o Regime das Sociedades Gestoras de Patrimonios, o Regime das
Sociedades Corretoras e das Sociedades Financeiras de Corretagem e o Regime Juridico de
Acesso e Exercicio da Atividade de Mediacdo de Seguros.

A Lei n.2 35/2018, de 20 de julho aprova, ainda, o Regime Juridico da Concecao, Comerciali-
zacao e Prestacdo de Servicos de Consultoria relativamente a Depésitos Estruturados, o Regime
Juridico dos Pacotes de Produtos de Investimento de Retalho e de Produtos de Investimento
com base em Seguros (também abreviadamente designados por “PRIIPS") e o Regime Juridico
das Centrais de Valores Mobiliarios.

Lancamento de Comunicado da CMVM de 23 de julho de 2018
Initial Coin Offerings - . . ) ) ) .
Qualificacdo Juridica Aftraves do Comunicado de 23 de julho de 2018, a CMVM informa as entidades envolvidas no

dos Tokens lancamento de Initial Coin Offerings (“ICOs") sobre a necessidade de as mesmas procederem a
uma avaliacao da natureza juridica do token a ser emitido, atendendo, em particular, a possivel
qualificacdo do mesmo como valor mobilidrio, com a consequente aplicacdo do respetivo regi-
me juridico.

A CMVM chama a atencdo para o facto de, em relacdo as ofertas de tokens que nao sejam
valores mobiliarios, os respetivos documentos ndo deverem utilizar termos suscetiveis de serem
confundidos com os usualmente utilizados em ofertas de valores mobiliarios (como, por exem-
plo, “investidor”, “investimento”, “mercado secundario” e “admisséo a negociacao”).

Mercados de Decreto-Lei n.2 56/2018, de 9 de julho (DR 130, Série |, 9 de julho de 2018)
Inst t
Fr;;;:g:arréso_s O Decreto-Lei n.2 56/2018, de 9 de julho ("DL 56/2018") introduziu alteracdes ao Regime Geral

Alteracdes ao dos Organismos de Investimento Coletivo, aprovado pela Lei n.2 16/2015, de 24 de fevereiro

RGOIC e RICRESIE ("RGOIC"), a0 Regime Juridico do Capital de Risco, do Empreendedorismo Social e do Investi-
mento Especializado ("RICRESIE"), aprovado pela Lei n.2 18/2015, de 4 de marco, e ao Regime
Juridico das Sociedades de Investimento Imobilidrio para fomento da Economia (“SIMFE"), requ-
ladas pelo Decreto-Lei n.2 77/2017, de 30 de junho.

Entre as principais alteracdes introduzidas, cabe destacar:
Alteracdes ao RGOIC:

(i)Transferéncia do CVM, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 486/99, 13 de novembro para o
RGOIC de todas as regras relativas a organizacao e exercicio da atividade de gestao de
organismos de investimento coletivo;

(ii) Criacdo de um novo sistema de registo de unidades de participacdo (“UP"), ao abrigo
do qual as entidades responsaveis pela gestdao poderdo optar por registar as UP dos orga-
nismos de investimento coletivo em sistema centralizado de valores ou no novo sistema
que se prevé no DL 56/2018 que é gerido pelo proprio depositario das unidades de par-
ticipacao;

(iii) Possibilidade de haver intervalos de subscricdo e de resgate, até ao limite maximo de
seis meses, para os casos dos organismos de investimento alternativo (OIA) em valores
mobilidrios abertos;

(iv)Possibilidade de os documentos constitutivos dos organismos de investimento imobiliario
abertos, quando estejam em causa UP detidas por investidores nao profissionais, estabele-
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cerem que os resgates das UP poderdo ocorrer com um intervalo inferior ao estabelecido
no regime geral (minimo de seis meses e maximo doze meses);

(v) Substituicao do regime de autorizacdo prévia da CMVM por uma mera comunicagao a
esta entidade, relativamente ao regime das operacdes vedadas;

(vi) O capital inicial minimo dos organismos de investimento coletivo sob forma societaria
heterogeridos, passou a ser de €50.000,00; e

(vii) Aumento do prazo de duracdo inicial dos que passou a ser de vinte anos e foi conferida
a possibilidade dos OIA de duracdo determinada passarem a duragdo indeterminada.

Alteracdes ao RICRESIE:
(i) Eliminacdo do limite temporal para a realizacdo do investimento;

(ii) Adaptacdo da ordem juridica interna ao Regulamento (UE) 2017/1991, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2017, que procede a alteragdes ao regime dos
fundos europeus de capital de risco e de empreendedorismo social;

(iii) Ampliacdo do ambito de aplicacdo do regime dos investimentos de empreendedorismo
social a outras entidades para além das sociedades (v.g. fundacdes e associacoes); e

(viii) Introducdo de modificacdes ao regime de autorizacdo dos fundos de investimento de
longo prazo da UE, com a designacdo European Long-term Investment Fund (“ELTIF").

O DL 56/2018 entrou em vigor no dia 1 de agosto de 2018, dia da entrada em vigor do pacote
legislativo da Diretiva dos Mercados de Instrumentos Financeiros (Diretiva 2014/65/UE, Diretiva
(UE) 2016/1034, e Diretiva Delegada (UE) 2017/593). Contudo, o disposto no artigo 21.2 do
RGOIC apenas entrou em vigor para os pedidos de autorizacao apresentados a partir de janeiro
de 2019, data em que produziu efeitos a revogacao do artigo 17.2 do RGOIC.

Lei n.232/2018, de 18 de julho (DR 137, Série |, 18 de julho de 2018)

A Lein.232/2018, de 18 de julho (“Lei 32/2018"), estabeleceu a obrigacao de as instituicdes de
crédito refletirem totalmente a descida da taxa Euribor nos contratos de crédito a habitacdo. Em
resultado desta obrigacao, sempre que da soma, entre o indexante e o spread, resulte um valor
negativo, esse valor devera ser deduzido ao capital em divida na prestacao vincenda. E, no
entanto, conferida a possibilidade de as instituicdes de crédito constituirem créditos, a favor dos
seus clientes, de montante igual ao dos valores negativos apurados, que deverao ser deduzidos
aos juros vincendos que apresentem um valor positivo.

As instituicoes de crédito estdao obrigadas a: (i) fazer referéncia expressa a possibilidade da taxa
de juro aplicada poder assumir valores negativos na publicidade aos contratos de crédito a
habitacdo e em todas as comunica¢des comerciais que tenham por objetivo, direto ou indireto,
a sua promogao com vista a comercializacdo; e (ii) ressarcirem os seus clientes quando, findo o
prazo convencionado para o crédito contratado, existir um crédito a favor dos mesmos.

O incumprimento dos deveres supra mencionados consubstancia uma contraordenacao punivel
com coima cujo valor poderé variar entre €3.000 e €1.500.000.

A Lei 32/2018 entrou em vigor no dia 19 de julho de 2018.

Regulamento Delegado (UE) 2018/990 da Comissdo de 10 de abril de 2018 (JOUE) L 177/1, de
13 de julho de 2018)

O Regulamento Delegado (UE) 2018/990 da Comissdo de 10 de abril de 2018 (“Regulamento
Delegado 2018/990") vem alterar e complementar o Regulamento (UE) 2017/1131 do Parla-
mento Europeu e do Conselho no que diz respeito as titularizacdes e ao papel comercial garan-
tido por ativos (“asset-backed commercial paper" ou "ABCP") simples, transparentes e padroni-
zados (“STS"), aos requisitos aplicaveis aos ativos recebidos no ambito de acordos de revenda e
as metodologias de avaliacdo da qualidade de crédito.
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O Regulamento Delegado 2018/990 procura, na sua esséncia, aumentar a protecdo dos Fundos
de Mercado Monetario (“FMM"), disponibilizando mecanismos, aumentando as garantias e uni-
formizando a metodologia e os critérios de avaliacdo, trazendo, assim, uma maior estabilidade
e coeréncia ao mercado.

Entre as principais alteracdes ao Regulamento Delegado 2018/990 destacam-se as seguintes:

(i) Reforco da seguranca nas garantias prestadas no ambito de acordos de revenda, designada-
mente, através da possibilidade de os gestores dos FMM aplicarem uma redugao de valor mais
elevada que o minimo previsto no Requlamento (UE) 575/2013 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 26 de junho de 2013, caso considerem necessario para assegurar que as garantias
recebidas no quadro dos acordos de revenda sao suficientemente liquidas;

(ii) Aprimoramento das metodologias de avaliacdo da qualidade de crédito, designadamen-
te, através da aplicacdo de requisitos quantitativos e qualitativos, os quais devem ser fidveis,
coerentes e aplicados de forma sistematica e desenvolvidos para uma utilizacdo recorrente
e ndo apenas para um caso especifico num determinado momento. Apenas é admitida a
nao utilizacdo da metodologia e dos critérios utilizados com fundamento em razdes objeti-
vas e devidamente justificadas; e

(iii) Definicao de critérios de quantificacdo do risco de crédito e do risco relativo de incum-
primento do emitente, através de uma maior transparéncia em matéria de divulgacao de
precos e de informacao.

O Regulamento Delegado 2018/990 entrou em vigor no dia 23 de julho de 2018, com excecao
do artigo 1.9, que é aplicavel a partir de 1 de janeiro de 2019.

Combate ao Aviso n.2 2/2018 do BdP (DR 186, Série ll, de 26 de setembro de 2018)

Branqueamento wey g ) . - -

de Capitais e O Banco de Portugal (“BdP"), na qualidade de autoridade de supervisdo em matéria de pre-
Financiamento do vencao do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo e em conformidade
Terrorismo - Servicos cOm 0 disposto no artigo 94.° da Lei n.% 83/2017, de 18 de agosto (“Lei 83/2017"), veio, pelo
Financeiros Aviso n.2 2/2018, de 26 de setembro (“Aviso 2/2018"), requlamentar (i) as condi¢cdes de exerci-

cio, os procedimentos, os instrumentos, os mecanismos, as obrigacoes e as formalidades relati-
vas a prestacao de informacdo e aos restantes aspetos necessarios em matéria de cumprimento
dos deveres preventivos do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo e dos
deveres que decorrem da Lei n.2 97/2017, de 23 de agosto e (ii) as disposicoes dos artigos 7.2,
8.2,11.2  12.2 do Regulamento (UE) 2015/847, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20
de maio de 2015, quanto as informacdes relativas ao ordenante e ao beneficiario que deverado
acompanhar as transferéncias de fundos, em qualquer moeda, para efeitos de prevencao,
detecdo e investigacdo do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.

O Aviso 2/2018 veio, ainda, simplificar o quadro regulamentar neste dmbito, através de uma
sistematizacdo de matérias até entdo dispersas por diferentes instrumentos requlamentares.

Em consequéncia, procedeu-se, nomeadamente: (i) & unificagdo num mesmo documento de
reporte - o Relatério de Prevencdo do Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo
("RPBCT") - da informacao que até aqui era transmitida ao BdP por intermédio de dois reportes
obrigatdrios distintos: o Relatério de Prevencao do Branqueamento de Capitais e Financiamento
do Terrorismo (“RPB") e o Questionario de Auto-Avaliacdo (“QAA”"); e a (i) requlamentacdo dos
requisitos de admissibilidade do recurso a videoconferéncia e a identificacdo por prestadores qua-
lificados de servicos de confianga, enquanto meios ou procedimentos alternativos de comprovagao
dos elementos identificativos que oferecam graus de seguranca idénticos v.g. aos contemplados
nas "subalineas i) e ii) da alinea ¢) do n.? 4 do artigo 25.2" da Lei 83/2017.

Em resultado da referida simplificacdo do quadro regulamentar foram revogados os seguintes diplo-
mas: (i) o Aviso do BdP n.2 5/2013, de 18 de dezembro; (ii) o Aviso do BdP n.2 9/2012, de 29 de
maio; (iii) a Instrucdo n.2 46/2012, de 17 de dezembro; e (iv) a Instrucdo n. 9/2017, de 3 de julho.

Sem prejuizo das alteracdes supra referidas, cabe, ainda, destacar alguns dos tracos identifica-
dores em que assenta a regulamentacao definida pelo Aviso 2/2018:
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(i) As entidades financeiras ficam obrigadas a designar um membro do érgao de adminis-
tracdo que sera responsavel pelo cumprimento do disposto na Lei 83/2017;

(i) A atualidade das politicas, procedimentos e sistemas de controlo interno e de gestéo de
risco devem ser revista a cada 12 meses, podendo este prazo ser alargado até 24 meses, quan-
do a natureza, dimensdo e complexidade da atividade prossequida pela entidade financeira o
justifique e a realidade operativa especifica ou a area de negdcio em causa apresente uma
menor exposicao a riscos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo;

(iii) Sdo concretizados os termos em que as entidades financeiras devem elaborar os relaté-
rios anuais relativos ao seu sistema de controlo interno para prevencdo do branqueamento
de capitias e do financiamento do terrorismo e a comunicacdo de irregularidades neste
ambito, nos termos do disposto nos artigos 11.2 e 73.2 do Aviso 2/2018. O referido relatério
deve ser enviado até ao dia 28 de fevereiro de cada ano, devendo reportar-se ao periodo
de tempo compreendido entre 1 de janeiro e 31 de dezembro;

(iv) Sao concretizados os termos em que as entidades financeiras devem manter o registo
informatizado e centralizado que lhes permita distinguir os clientes de transacdes ocasionais
dos clientes com os quais mantém relacdes de negdcio; e

(v) E estabelecida a obrigacao de as entidades financeiras efetuarem a verificacio da
conferéncia do nome do depositante, e do tipo, nimero, data de validade, entidade emitente
do respetivo titulo e manterem o registo e conservacao destas informacdes por um periodo de
sete anos, para os casos em que os dep6sitos em numerario sejam realizados por terceiros,
em contas tituladas por clientes, e cujo montante a depositar seja igual ou superior a €10.000.

O Aviso 2/2018 entra em vigor no dia 26 de novembro de 2018.

Decreto-Lei n.2 28/2018, de 3 de maio (DR 85, série |, de 3 de maio de 2018)

O Decreto-Lei n.2 28/2018, de 3 de maio ("DL 28/2018") veio criar um novo fundo auténomo,
denominado Fundo para a Inovacao Social (“FIS"), com um capital inicial de €55.000.000,
destinado a “operacées de coinvestimento de capital e quase capital e de facilitagdo do acesso ao
financiamento em sociedades sob a forma comercial que se qualifiguem como Pequenas e Médias
Empresas (PME) e entidades da economia social, previstas no artigo 4.° da Lei n.° 30/2013, de 8
de maio, implementadoras de Iniciativas de Inovagdo e Empreendedorismo Social (IIES)".

Os beneficiarios finais do FIS sdo sociedades sob a forma comercial que se qualificam como PME
e entidades da economia social, previstas no artigo 4.2 da Lei n.2 30/2013, de 8 de maio, imple-
mentadoras de IEES.

Na dimensao da sua intervencado relacionada com instrumentos de capital ou quase capital, o
FIS realiza operacdes de investimento em regime de coinvestimento em beneficiarios finais. As
operacdes de coinvestimento caracterizam-se, entre outras notas, pela obrigatoriedade de exis-
téncia de um coinvestidor, sendo que “(a)s operacdes a efetuar pelo FIS devem ser acompanha-
das por outro investidor num montante iqual ou superior a 30 % da operagdo total de investimen-
to na sociedade sob a forma comercial em causa”.

Quanto aos coinvestidores, refere o DL 28/2018 que os mesmos “devem corresponder a um dos
tipos de entidades previstas no artigo 1.2 do Regime Juridico do Capital de Risco, do Empreendedo-
rismo Social e do Investimento Especializado, em anexo a Lei n.2 18/2015, de 4 de marco, ou corres-
ponder a outras entidades ou pessoas sinqulares que, exercendo ou ndo atividade permanente em
Portugal, possam participar no capital de sociedades sob a forma comercial em Portugal.”

Ja no que respeita a vertente da facilitacdo do acesso ao financiamento, o FIS ndo atuara dire-
tamente no mercado de crédito através da concessao de financiamento aos beneficiarios finais,
circunscrevendo a sua acao a facilitacdo do acesso e a melhoria das condi¢des na sua obtencao,
0 que podera ocorrer de trés maneiras distintas, a saber (i) “Prestacdo de garantias ou contraga-
rantias publicas, através do reforco do capital do Fundo de Contragarantia Mituo (FCGM), criado
pelo Decreto -Lei n.? 229/98, de 22 de julho, na sua redacdo atual”; (i) “Mecanismos de cofinan-
ciamento de linhas de crédito especificas de instituicées de crédito e de sociedades financeiras
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autorizadas a conceder crédito”; e (iii) "Constituicdo de linhas de crédito especiais com mecanis-
mos de garantia e bonificagdo parcial ou total de juros, comissées de garantias ou outros encargos
associados aos empréstimos e outras formas de financiamento”.

Novo Cédigo das Decreto-Lei n.? 59/2018, de 2 de agosto (DR 148, Série I, de 2 de agosto de 2018)
Associagoes
Mutualiitas Foi aprovado pelo Decreto-Lei n.2 59/2018, de 2 de agosto, o novo Cédigo das Associacdes

Mutualistas, o qual visa, em particular, “dotar o movimento mutualista portugués de um supor-
te juridico que permita a sua modernizacdo e desenvolvimento”, tendo em conta, designada-
mente, a disfuncdo verificada entre a dimensao das organizacdes e a sua forma de governo.

De acordo com o preambulo do diploma, os principais objetivos do novo Cédigo sao, entre outros,
0s sequintes:

(i) Afirmacdo da identidade mutualista, reformulando-se, neste contexto, a definicdo do
conceito de associacdo mutualista, destacando, em primeiro lugar, a sua natureza associati-
va e 0 seu escopo mutualistico e s6 depois a sua integracdo no espaco plural das Instituicdes
Particulares de Solidariedade Social e no conjunto, ainda mais vasto, da economia social, e
descrevendo-se os principios mutualistas que constituem a base de referéncia das asso-
ciacdes mutualistas e as linhas mestras do seu funcionamento;

(ii) Fortalecimento do carater democrético e da participacdo dos associados, através da
introducdo de normas que visam uma participacao mais alargada dos associados e o con-
trolo mais efetivo da sua acdo — concretamente, é criada a assembleia de representantes,
tendo por competéncias a eleicdo dos érgaos de administracdo e de fiscalizacao, a definicao
das orientacdes fundamentais e o controlo da administracdo da associacao;

(iii) Reforco da garantia de efetivacdo dos direitos dos associados e beneficiarios, com a
introducdo de requisitos mais exigentes de elegibilidade dos titulares dos érgaos associati-
vos, bem como novas regras para a concretizacdo da autonomia financeira e orcamental das
modalidades associativas e demais atividades, a garantia do seu equilibrio técnico e financei-
ro e a aplicacdo de valores e gestao de ativos;

(iv) Reafirmacdo da gestdao auténoma e independente das associacdes relativamente as
entidades pUblicas e a outras entidades, sem prejuizo da previsdo de instrumentos de fisca-
lizacao por parte do Estado, criando-se, neste contexto, um regime especifico de supervisao
para as associacdes mutualistas em funcdo da respetiva dimensao econémica, com a apli-
cacao de regras especificas do setor segurador e a supervisao da Autoridade de Supervisao
de Seguros e Fundos de Pensoes (“ASF");

(v) Reforco da garantia da sustentabilidade econémico-financeira e técnica das modalidades
de beneficios e das associacdes, através da instituicdo de procedimentos aplicaveis quer no
momento da constituicdo, quer na sua gestao quotidiana.

Este diploma entrou em vigor no dia 2 de setembro de 2018, sem prejuizo do regime transitorio
nele previsto, relevante, designadamente, no que concerne as associacdes mutualistas existentes.

Registo Central do Portaria n.© 233/2018, de 21 de agosto (DR 160, Série I, de 21 de agosto de 2018)
Beneficiario Efetivo -

Regulamentacdo Esta Portaria contém a regulamentacdo do Regime Juridico do Registo Central do Beneficiario

Efetivo ("RCBE"), aprovado pela Lei n.2 89/2017, de 21 de agosto (“Lei"), aplicavel em particular,
as sociedades comerciais, as representacdes de pessoas coletivas de direito estrangeiro que
exercam atividade em Portugal e a outras pessoas coletivas sujeitas a direito portugués ou
estrangeiro que exercam atividade ou pratiquem ato ou negécio juridico em territério portugués
que determine a obtencdo de um ndmero de identificacao fiscal em Portugal.

Nos termos da Lei, o RCBE é constituido por uma base de dados com informacao suficiente,
exata e atual sobre a pessoa ou pessoas singulares que, ainda que de forma indireta, ou através
de terceiro, detém a propriedade ou o controlo efetivo das entidades a ele sujeitas, em que se
incluem, desde logo (“Beneficiarios Efetivos”).
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Esta Lei impde as entidades sujeitas ao RCBE, designadamente, determinadas obrigacdes decla-
rativas sobre os seus Beneficiarios Efetivos, estabelecendo também a obrigacdo das sociedades
comerciais de manterem um registo interno atualizado dos seus Beneficiarios Efetivos, com os
elementos definidos pela Lei.

Sao de destacar os seguintes aspetos previstos nesta Portaria:

(i) A declaracao inicial relativa ao beneficiario efetivo (prevista no artigo 22.° da Lei) deve
ser efetuada, para entidades sujeitas a registo comercial ja constituidas no momento da
entrada em vigor da Portaria, entre 1 de janeiro e 30 de abril de 2019.

(ii) Os modelos dos formularios necessarios para cumprimento das obrigacdes previstas no
Regime Juridico do RCBE serdo disponibilizados no sitio da Internet da area da justica, apés
despacho do presidente do conselho diretivo do Instituto dos Registos e Notariado.

(iii) Dos referidos modelos de formularios constardo igualmente as circunstancias indiciado-
ras da qualidade de Beneficidrio Efetivo que devem ser consideradas no preenchimento das
declaragdes.

(iv) Cada declaracao submetida e validada daré origem a emissao de um comprovativo com
a identificacdo do declarante e a informacao do RCBE, o qual pode ser consultado através
de um cédigo de acesso gerado para o efeito.

(v) A disponibilizacao publica da informacdo relativa as entidades obrigadas e aos Benefi-
ciarios Efetivos seré feita através da autenticacdao do interessado de acordo com os requisitos
exigidos pelo sistema informatico de suporte ao RCBE.

(vi) As pesquisas a informacdo do RCBE podem ser efetuadas mediante a indicacdo do
nimero de identificacdo de pessoa coletiva ou do nimero de identificacdo fiscal da entida-
de sujeita ou ainda, caso a entidade sujeita ao RCBE seja nao residente, mediante a indi-
cacdo da respetiva firma ou denominacao.

(vii) A situacdo de cada entidade no RCBE serd certificada através da emissao do comprova-
tivo de declaragdo, que equivale a certiddo da mesma.

(viii) O incumprimento das obrigacdes declarativas relativas ao Beneficiario Efetivo sera
refletido no extrato da matricula do Registo Comercial da entidade em causa apds comuni-
cacado pelo RCBE .

Esta Portaria entrou em vigor no dia 1 de outubro de 2018.

Regulamento de Execugdo 2018/1212 da Comissdo de 3 de setembro de 2018 (JOUE L 223, de
4 de setembro de 2018)

Foram aprovados pelo Regulamento de Execucdo 2018/1212, de 3 de setembro, (“Regulamento”) os
requisitos minimos para aplicacao das disposicoes da Diretiva 2007/36/CE, a qual confere as socie-
dades o direito de identificar os seus acionistas e obriga os intermedidrios a cooperar para o efeito.

De acordo com o preambulo do diploma, os principais objetivos sdo os seguintes:

(i) Evitar a aplicacdo divergente das disposicoes da Diretiva em questdo, suscetivel de con-
duzir a normas domésticas incompativeis, que aumentariam os riscos e os custos das ope-
racoes transfronteiricas;

(ii) Melhorar a comunicacao das sociedades cotadas com os seus acionistas, mediante a
transmissao de informagdes ao longo da cadeia de intermediérios;

(i) Obrigar os intermediarios a facilitar o exercicio de direitos pelos acionistas, como o
direito de participar e votar em assembleias gerais, direitos financeiros, o direito de receber
a distribuicdo dos lucros ou de participar noutros eventos societarios;

(iv) Incentivar a utilizacdo de tecnologias modernas na comunicagdo entre emitentes e os
seus acionistas e pelos intermediarios, devendo a comunicacao ser feita em formatos nor-
malizados e de leitura automatica, podendo a informacao ser tratada de forma automatica;
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(v) Uniformizar, automatizar e harmonizar os pedidos de informacao e respostas, para i que
é essencial a normalizacdo da confirmacao de elegibilidade de participacdo numa assem-
bleia geral.

Para cumprir o disposto, o Regulamento estabelece tipos e formatos normalizados para: a) a
transmissdo destas informacdes; b) os pedidos de divulgacao de informacdes; c) a convocatoria
da assembleia geral; d) a confirmacao de elegibilidade de acionistas para a assembleia geral; )
a notificacdo da participacao pelos acionistas na assembleia geral; f) a confirmagdo da rece¢ao,
registo e contagem dos votos; e g) a transmissdo de informacdes societarias ndo relacionadas
com assembleias gerais.

Por (ltimo, estabelece quais sdo os prazos a cumprir pelos emitentes e intermediarios no ambito
dos eventos societarios e nos processos de identificacao dos acionistas, bem como os requisitos
minimos de seguranca a cumprir pelos emitentes e intermediarios ao transmitir tais informacoes.

Contudo, este regulamento apenas prevé requisitos minimos, sendo os Estados-Membros e os
intermediarios incentivados a intensificar a troca e a qualidade das informagdes transmitidas
entre emitentes e acionistas.

Este diploma entrou em vigor no dia 23 de setembro de 2018 e serd aplicavel a partir de 3 de
setembro de 2020.

2 - JURISPRUDENCIA

[Portugal]

Acdo de anulagdo de  Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 3 de maio de 2018

deliberagdes sociais Na sequéncia deste acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes (TRG) importa dar breve nota

de uma interessante conclusao formulada pelo tribunal.

Discutia-se, a dado passo, a utilidade de intentar acdes nos termos dos artigos 59.° e 60.2 do
Codigo das Sociedades Comerciais com o objetivo de reagir contra deliberacdes sociais negati-
vas. Em sintese, refletiu o TRG acerca do sentido de anular deliberacdes sociais negativas, quan-
do tal anulacao, s por si, ndo seria apta a produzir o efeito de considerar validamente tomada
a deliberacao positiva de sinal contrario.

Assim, referiu o tribunal que “(c)omo principio-regra, é correcto afirmar-se que a finalidade das
acgoes intentadas nos termos dos artigos 592 e 609 é unicamente a anulagdo de deliberagdes
sociais positivas que enfermem de vicios de procedimento ou de conteddo (art% 562 e 582), pois
sendo a deliberagdo negativa ndo existe utilidade na declaragdo da sua invalidade — diz Raul
Ventura que “ndo se vé justificacdo para destruir aquilo que nada produziu” (obra citada, II- p.
239) - e ndo cabe na atribuicdo do juiz substituir-se a assembleia na tomada de decisées em nome
do interesse social da sociedade, declarando a aprovagdo de propostas que foram recusadas pela
maioria legal dos sécios.”

Todavia, entendeu o TRG - e é desta conclusdo que importa dar nota - sufragar a posicao segun-
do a qual é possivel cumular o pedido de anulagdo de deliberacées negativas com o “pedido de
decretamento da deliberagdo positiva (aprovagdo da proposta) nos casos em que votos emitidos
ilegalmente foram contados e determinantes para a tomada da deliberacdo”.

A prestacdo de Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 22 de maio de 2018

garantia por o o ) o )
sociedade comercial - Na sequéncia deste acordao, importa dar breve nota de mais uma deciséo cujo tema em apreco

6nus da prova dos era o de saber sobre quem impende o 6nus da prova do interesse na prestacao de garantias a
requisitos do artigo  |uz do artigo 6.2, n. 3 do Codigo das Sociedades Comerciais (“CSC").

6.2, n.23 do CSC O caso chega ao Supremo Tribunal de Justica (“ST)") na sequéncia de uma oposicdo a execucao
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deduzida por uma sociedade comercial, por considerar nula a constituicdo de hipoteca sobre
imovel da sua propriedade, sem que a mesma tivesse alegadamente recebido qualquer contra-
partida pela prestacao da referida garantia. Note-se, neste ambito, que no instrumento notarial
onde se constituiu a hipoteca ficou expresso que “a constituicdo da hipoteca é necessdria e con-
veniente d prossecucdo dos fins da sociedade hipotecante.”

Comecando por relembrar aquela que tem sido a posicdo da jurisprudéncia maioritaria do ST)
em relacdo a este assunto: “impende sobre a sociedade garante que invoca a nulidade da garan-
tia por si prestada com o objectivo de se fazer valer de tal nulidade para ndo ter de cumprir a
obrigagdo garantida, o énus de alegacdo e prova da inexisténcia de interesse proprio”, ja que
“ninguém melhor do que a propria sociedade que presta a garantia, poderd certificar que a mesma
foi prestada no seu préprio interesse”, vem o acérdao condenar a pretensdo da Recorrente ao
insucesso, uma vez que que esta nao logrou efetuar tal prova.

Como nota final, cumpre referir que o STJ termina o acérdao indo um passo mais longe, trazen-
do a figura do abuso de direito para a discussdo, ao concluir como segue o aresto de que ora
damos nota: “Assim sendo, estando plenamente assente por confissao da prépria Recorrente, a
garante, que a prestacdo da garantia foi feita para a prossecucdo dos seus fins, indtil se torna
qualquer outro questionamento em relagdo a quem impende o énus da prova sobre a existéncia
ou inexisténcia de interesse da mesma na constituigdo de tal garantia, questionamento este que,
na circunstancia sempre poderia configurar um eventual abuso de direito por banda da Recorren-
te, sanciondvel nos termos do normativo inserto no artigo 3349 do CCivil: por um lado confessa
que a garantia foi prestada com vista a prossecugdo do fim societdrio e por outro questiona a
bondade de tal declaracdo, negando-a e fazendo impender sobre os declaratdrios, igualmente
intervenientes na mesma declaracdo neqocial, o énus da prova da existéncia daquele interesse
social, o que, no caso sujeito a ser aceite, sempre constituiria um absurdo (os confitentes, apesar
de confessarem, poderiam obrigar os co-confitentes a terem de provar o facto confessado), cfr
artigos 3589 n%2 e 3712, n°1 do CCivil.".

Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 07 de junho de 2018

Neste caso submetido a apreciacdo da Relacdo de Guimaraes, o tribunal foi chamado a pronun-
ciar-se sobre trés questdes principais: (i) saber se os factos que integram a justa causa de desti-
tuicdo de um administrador tém de constar da ata de deliberacdo dessa destituicao; (i) se a
administradora destituida alegou, ou nao, os “factos integrativos do prejuizo determinante da
obrigacdo de indemnizar”; (iii) se os danos ndo patrimoniais também estdo abrangidos pelo
limite imposto pelo artigo 403.2, n.2 5 do CSC.

Quanto a primeira questao, alegando a Recorrente que os factos dados como provados eram
"adequados e suficientes” para se concluir pela justa causa da destituicdo da autora da adminis-
tracdo da sociedade ré, veio o tribunal notar que a Recorrente esquecia uma questdo prévia a
subsuncao dos factos ao conceito de justa causa, e na qual assentou a fundamentacao da
decisdo sob recurso, que era a de saber se “a justa causa de destituicdo e os factos que a inte-
gram devem constar na ata de deliberacdo da respetiva destituicdo”. A resposta do tribunal de
primeira instancia a essa questao foi afirmativa, pelo que, no caso em apreco, nao constando da
ata as razoes da destituicao da autora do cargo de administradora, a destitui¢ao foi havida como
tendo sido sem justa causa.

Em sede de recurso, veio o acérddo do TRG acompanhar o entendimento, entre outros, do
acordao do ST) de 11 de marco de 1999 (Relator Garcia Marques), afirmando que outra solucao
que nao a da obrigatoriedade da exposicao dos factos integrantes da justa causa na ata revelar-
se-ia uma solucdo injusta e desequilibrada, na medida em que seria dada a sociedade a possi-
bilidade de vir mais tarde invocar razdes diferentes das invocadas na assembleia, pelo que isso
levaria ao “resultado absurdo de que o administrador destituido, que se julgasse com direito a
indemnizagdo, teria de avangar, literalmente “ds escuras”, para uma acgdo em que teria de alegar
os factos demonstrativos da inexisténcia de justa causa (tidos como constitutivos), ainda antes de
conhecer, em toda a sua extensdo, os factos que lhe eram imputados para fundamentar a sua
destitui¢do por justa causa”. Na esteira do Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 30 de
novembro de 2010 (Relator Pedro Martins), veio também o acérdao em analise notar que a 1.2
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parte do artigo 63.2 do CSC vem estabelecer que as deliberacdes dos socios s6 podem ser pro-
vadas pelas atas das assembleias, pelo que serdo elas “o dnico meio de provar os motivos da
destituicdo que foram aceites na deliberacdo”.

Quanto a segunda questdo, a Recorrente alegava que a Autora sé teria sofrido prejuizos se ndo
tivesse tido a oportunidade de exercer outra atividade remunerada de “idéntico nivel econémico,
social e profissional”. Ora, sucede que na mesma assembleia geral em que se deliberou a desti-
tuicdo da administradora, mais se deliberou: “por unanimidade, a destituicdo do cargo da Sen-
hora administradora MARIA, passando no imediato a exercer o cargo de Relagées Piblicas da X
— Cristais e Ceramicas, S.A., em que as tarefas baseiam-se na angariacdo de novos clientes, pro-
mog¢do do bom nome da empresa, acompanhante da administracdo em viagens profissionaris,
feiras, entre outros eventos, sempre que seja solicitado, em que a relacdo e prova do trabalho terd
que ser feita mensalmente unica e exclusivamente para o email, ...@gmail.com, para a adminis-
tracdo poder fazer a avaliacdo do desempenho, desta forma fica a mesma dispensada de se des-
locar a empresa e a sua sede de modo a evitar o comportamento que levou d sua destituicdo,
tendo em consideragdo o cargo que a mesma exercia”.

O tribunal, comegando por lembrar o limite imposto pelo artigo 762.2, n.2 2, do Cédigo Civil - as
regras da boa fé - que traduzem um impedimento ao lesado de fazer “exigéncias irrazodveis"
reveladoras de um comportamento abusivo (que, no concreto, poderia corresponder ao desa-
proveitamento pelo destituido da possibilidade de obter uma ocupagao de remuneracao equi-
valente), considerou, no entanto, que a Autora ndo podia ser “assacado qualquer comportamen-
to abusivo no sentido de agravar a posi¢do da Ré", ja que ndo se podia ter como séria a atribuicao
das novas tarefas do modo como havia sido feita, pois que da deliberacao resultou ndao uma
proposta de alteracao de funcdes, mas antes uma sua imposicdo, como se tal ndo dependesse
da aceitacao da visada.

Por fim, quanto a Gltima questdo, sendo dado como certo que os danos que resultem da desti-
tuicdo sem justa causa tanto podem ser patrimoniais, como ndo patrimoniais, entendeu o tribu-
nal que aos seqgundos também se impde o limite maximo da indemnizacd@o previsto no artigo
403.2,n.2 5 do CSC. E fa-lo porque acredita que o limite existe exatamente para ndo dificultar
excessivamente o exercicio do direito a destituir, pelo que “for¢oso é considerar que o mesmo
vale para todos os danos”.

Desconsideragdo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 19 de junho de 2018
da Personalidade ) ) i - .
Juridica — Requisitos No caso em apreco, o STJ analisou a situacdo de uma acdo instaurada por uma sécia de uma

sociedade por quotas contra a sociedade e o outro sécio, pedindo a condenacao solidaria dos
Réus no pagamento dos lucros apurados e distribuidos a Autora mas nao liquidados, no mon-
tante de €75.179,05, juntamente com os respetivos juros de mora, com fundamento na trans-
feréncia, por aquele socio, para uma conta pessoal sua, de uma parte significativa das receitas
da sociedade, o que impossibilitara a sociedade de liquidar os referidos lucros a Autora.

O tribunal de primeira instancia julgou a acdao parcialmente procedente, tendo condenado a
sociedade Ré ao pagamento a Autora do valor respeitante aos lucros apurados e distribuidos e
nao liquidados, num total de €75.179,05, e respetivos juros, absolvendo o Réu do pedido.

A Autora recorreu para o Tribunal da Relacdo de Lisboa, que julgou parcialmente procedente o
recurso, revogando a sentenca na parte em que absolveu o Réu do pedido de condenacao e
condenando o Réu, com base no instituto da desconsideracdo da personalidade juridica (dada
a mistura de patriménios), a pagar, solidariamente, a Autora o valor de €45.107,43, a titulo de
lucros apurados e distribuidos ainda nao liquidados, e respetivos juros (correspondendo esse
valor a trés quintos dos referido lucros por liquidar, com base no facto de que o Réu havia
transferido, pelo menos, trés quintos das receitas da sociedade para a sua conta pessoal).

Tanto a Autora como o Réu recorreram para o STJ, que se pronunciou, em particular, sobre a
(in)aplicabilidade do instituto da desconsideracao da personalidade coletiva.

Neste ambito, o do STJ concluiu pela ndo aplicacao deste instituto, e pela procedéncia da revis-
ta do Réu, com base nos sequintes argumentos:
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(i) em primeiro lugar, ndo obstante a situacao factica de confusdo de esferas patrimoniais
entre os sécios e a sociedade, dificilmente se poderia permitir a tutela da aparéncia por
forma a justificar a responsabilizacdo do patriménio do Réu pelo pagamento dos lucros
devidos a Autora, uma vez que essa confusdo de patriménios constituia um dado adquirido
entre as partes;

(ii) em segundo lugar, a lei faculta aos sécios a possibilidade de demandar os gerentes ou
administradores pelos prejuizos causados em virtude do incumprimento dos deveres de
lealdade e de diligéncia a que se encontram adstritos, pelo que, mostrando-se possivel, no
caso em apreco, individualizar os levantamentos levados a cabo pelo Réu e estando
demonstrada a falta de regularizacdo da situacdo, o recurso ao mecanismo da desconside-
racdo da personalidade juridica ndo seria muito viavel, atenta a sua indole subsidiaria;

(iii) em terceiro lugar, para a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
coletiva ndo basta a existéncia de uma situacdo de confusao de esferas patrimoniais entre
0 sécio e a sociedade, impondo-se a alegacdo e demonstracao dos pressupostos em que
assenta este instituto, entre os quais o prejuizo e, concomitantemente, o nexo de causa-
lidade entre este e a conduta desrespeitosa da autonomia patrimonial, o que nao resul-
tou demonstrado. De facto, ndo foi evidenciada nem a razdo pela qual a sociedade
deixou de proceder ao pagamento dos lucros devidos a Autora, nem que as movimen-
tacdes bancarias feitas pelo Réu deixaram a sociedade sem rendimentos para pagar os
lucros da Autora. Em suma, a Autora deveria ter provado que as transferéncias levadas
a cabo pelo Réu tinham causado falta de liquidez da sociedade para entrega dos lucros
distribuidos.

Transmissdo de a¢des Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 13 de setembro

- requisitos de eficacia
perante terceiros da
transmissao

No caso em apreco, o TRG analisou a situacdo de uma acdo instaurada pela autora contra a
sociedade an6nima na qual tinha alegadamente adquirido 10.500 a¢des ao portador, em que
pede a anulacdo das deliberagbes sociais, com fundamento no facto de ter sido impedida de
votar, por ndo ser considerada como titular das acoes.

O tribunal de primeira instancia julgou a acdo procedente, tendo declarado nulas as delibe-
racoes sociais extraordinarias da sociedade, considerando como provada a qualidade de acio-
nista da Autora, pela simples posse dos titulos.

A ré interp0s recurso de apelacdo para o TRG, que julgou procedente, revogando a decisao
recorrida e absolvendo a Ré do pedido.

Nesta decisdo, o TRG deu como ndo provada a qualidade de acionista da autora pela inexistén-
cia de provas de um contrato prévio para a transmissao das acoes e também por ter considera-
do ndo provadas as razdes pela qual a autora possuia tais titulos, sendo que a autora cabia o
6nus de prova de tais factos, com base no seguinte:

(i) a expressdo “possuidora” é um conceito de direito, sendo que a posse ndo pode, por isso,
ser considerada um facto, e consequentemente ndo pode ser dada como provada a sua
qualidade de acionista com base nesse conceito;

(i) a simples detencdo ndo conduz necessariamente a conclusdo de uma efetiva transmissao
de acdes, tal como a celebragao do contrato de transmissdo ndo pode, por si s6, determinar
a validade da transmissao perante terceiros.

Nas conclusoes, o TRG alude a discussao doutrinaria sobre se a transmissdo de acdes tituladas
(nominativas ou ao portador) se da por mero efeito do contrato ou se sdo exigidos requisitos
formais como condi¢ao de validade da transmisséo (afastando-se assim da regra da eficacia real
dos contratos prevista no artigo 408.2 do Cédigo Civil).

O requisito no caso em apreco, por estarmos perante acdes ao portador, é a traditio das acoes,
mas se estivéssemos perante acdes nominativas, o TGR afirma que o requisito seria a declaracdo
da transmissao no titulo e o respetivo registo, eliminando dividas sobre se o registo seria con-
dicdo de validade da transmissao de a¢cdes nominativas.
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Concluindo, o TRG entendeu que:

(i) nas acGes ao portador, é necessario provar que efetivamente se celebrou contrato (que
apenas concede um direito de crédito a exigir a entrega das acdes e a presuncao de titula-
ridade) e posteriormente, que houve traditio das acoes;

(i) nas acdes nominativas, é necessario para além da celebracdo do contrato, a declaracao
no titulo e o respetivo registo para a transmissao se tornar valida perante terceiros.

3 - RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y NOTARIADO

Cancelaci6n de Resolucion de 8 de mayo de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notariado (BOE
hipoteca tras de 23 de mayo de 2018)

segregacion de finca ) ) ) »
Se trata de un caso en el que (a) la sociedad titular de la finca procede a segregar una porcion

y a determinar el resto resultante; (b) la finca matriz tenfa como carga una hipoteca, pero la
segregacion y determinacion de resto se realiza sin la intervencion del banco acreedor y sin
distribuir la responsabilidad hipotecaria entre la finca segregada y el resto de la finca matriz;
(¢) la sociedad propietaria vende, en la misma fecha, a otra mercantil la finca resto, con la
intervencion del banco, con subrogacién del comprador en la totalidad de la deuda y nova-
cion parcial del préstamo; y (d), en la misma fecha, el banco, como acreedor hipotecario,
otorga escritura de cancelacién de la hipoteca que grava, por razén de su procedencia, la
finca segregada.

El registrador suspende la inscripcion por ser necesario, a su juicio, “el consentimiento del duefio
de la finca resto, por cuanto la cancelacion conlleva la concrecion de la responsabilidad hipoteca-
ria dnicamente sobre dicha finca resto”.

La DGRN recuerda que cuando un mismo y (nico gravamen recae por entero sobre varias fin-
cas, como ocurre en los casos de segregacion o division de finca ya gravada sin haberse distri-
buido la responsabilidad hipotecaria, no solo se producen relaciones juridicas entre el titular del
derecho real y cada uno de los duefios de las fincas gravadas, sino también entre estos dltimos
(por ejemplo, si cualquiera de ellos hiciera el pago total de la deuda garantizada, no se produ-
cirian los efectos ordinarios de la subrogacion, sino que el que hubiera pagado podria reclamar
de los demas la parte que proporcionalmente les correspondiera satisfacer, teniendo para ello
las mismas garantias que el acreedor principal).

Seriala la DGRN que “el hecho de que las tres operaciones realizadas (segregacion, compraventa
con subrogacién y cancelacion) se hayan formalizado sucesivamente, no quiere decir que consti-
tuyan [...] un dnico negocio juridico complejo de causa mixta, en el que todos los interesados
(comprador, vendedor y acreedor hipotecario) hayan consentido conjuntamente todas las opera-
ciones, pues en rigor se trata de negocios juridicos concatenados pero independientes, cada uno
dotado autonomia propia y con causa igualmente propia”.

Adicionalmente, afirma la DGRN que “ni la subrogacién legal en la responsabilidad derivada de
la hipoteca que grava la finca vendida (el resto de la finca matriz) ni la subrogacién convencional
del comprador en la obligacién personal garantizada implica (ademds de la liberacion del vende-
dor de la citada obligacién personal) la liberacion adicional de la responsabilidad real que, por
consecuencia del gravamen hipotecario inicialmente constituido sobre la finca matriz, sigue reca-
yendo sobre la finca segregada’”.

Para liberar dicha finca de tal responsabilidad se otorga la escritura de cancelacion, sin la cual
el duefio de la finca esta, “en relacién con la obligacién personal garantizada, en una situacion
similar a la del hipotecante por deuda ajena o a la del tercer poseedor”. Por su parte, al compra-
dor que adquiere el resto de finca y que se subroga en la obligacion personal garantizada le
resulta indiferente que la hipoteca siga recayendo sobre la finca segregada, pues él es el Gnico
deudor de la cantidad integra garantizada. Por ello, exigir el consentimiento del deudor Gnico
para permitir la cancelacién de la hipoteca sobre la finca segregada no puede justificarse en la
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necesidad de preservarle de algln perjuicio, pues “el dnico perjuicio 0 merma patrimonial deri-
vada de la cancelacion es el que sufre el banco acreedor, que ve reducida la garantia de su crédito
[...], razén por la cual el consentimiento cancelatorio de dicha entidad acreedora era requisito
necesario para la cancelacion de la hipoteca sobre la finca segregada”.

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la nota de calificacion.

Resolucion de 16 de mayo de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 30 de mayo de 2018)

“La junta general de una sociedad de responsabilidad limitada acuerda, por unanimidad de los
presentes, que representan un porcentaje del 85,7028 % del total capital social, la reduccién del
capital social mediante la restitucion de aportaciones a todos los socios. En acuerdo aparte y en el
que uno de los socios asistentes no vota a favor, se aprueba el sistema de restitucién [reduccién
del nominal de todas las participaciones], asi como el procedimiento” ("entrega de un cheque
nominativo a cada socio, salvo al socio que no ha votado a favor del acuerdo, a quien, en parte,
se le paga mediante la compensacién de una deuda contra la sociedad").

Se discute, en primer lugar, si procede la inscripcion del acuerdo de reduccién de capital por no
constar el consentimiento de la totalidad de los socios y, en segundo lugar, “si procede la inscrip-
cién cuando la ejecucion del acuerdo se ha realizado, en parte, mediante la compensacion de una
deuda de un socio que no ha prestado su consentimiento”.

"El registrador entiende que la reduccién de capital con devolucién del valor de aportacién, al ser
un supuesto eminentemente voluntario de reduccion, no puede ser impuesta por la mayoria en
perjuicio de la minoria de conformidad con las reglas sobre proteccion de los socios minoritarios”
(art. 292 LSC). No obstante, la DGRN sefala que de aqui no puede deducirse una regla general
de unanimidad “para acordar la reduccion del capital social por devolucién del valor de aporta-
ciones. Dicha exigencia supondria el establecimiento de una regla general de excepcion al sistema
establecido de determinacion de las mayorias en el dmbito de las sociedades de capital”.

En este sentido, apunta la DGRN que “la proteccion de los derechos de la minoria en el dmbito de
la reduccion de capital por restitucion del valor de las aportaciones encuentra su desarrollo en los
articulos 329 y 330 [...] que sélo son de aplicacion cuando concurre el supuesto que los mismos
prevén. De este modo, si el acuerdo adoptado con las mayorias legalmente exigibles no supone
una violacion del principio de igualdad de trato, no existe justificacion alguna para exigir un con-
sentimiento adicional que la Ley no demanda”.

La DGRN estima el recurso en cuanto al primer defecto, ya que no resulta de los hechos que el
acuerdo de reduccion, adoptado con la mayoria exigida por la Ley de Sociedades de Capital,
suponga, en los términos de sus articulos 329 y 330, una violacién del principio de paridad de
trato. “Resulta de los hechos que el acuerdo de reduccién se adopta por unanimidad de los pre-
sentes, que se ejecuta mediante la disminucion del nominal de las participaciones y que la dismi-
nucioén opera en la misma cantidad para cada participacion social. No hay pues disparidad de
trato ni merma alguna de la posicion de los socios en la sociedad, pues la conservan intacta, sin
dilucién ni supresion del porcentaje sobre el capital que les correspondia con anterioridad a la
adopcién del acuerdo”.

En relacion con el sequndo defecto, el centro directivo afirma que, “ciertamente, la requlacion
de la Ley de Sociedades de Capital en sede de reduccion de capital por restitucion del valor de
aportaciones no contiene una prevision expresa de que su ejecucion haya de llevarse a cabo
mediante la entrega de una cantidad de numerario a cada uno de los socios a los que afecte. La
anterior afirmacion no emparia el hecho de que la propia ley muestra indicios [...] de que la situa-
cién que establece es precisamente la de reembolso en dinero” (articulos 317, 329, 330 LSC y 170
y 201.3 del RRM).

"Establecido que la obligacion de pago del crédito de reembolso derivado del acuerdo de reduccion
es una obligacién dineraria”, la DGRN entiende que, en ejecucion de un acuerdo del 6rgano de
administracion, no cabe compensar unilateralmente “determinado crédito que la sociedad osten-
ta contra el socio a quien se reembolsa”. “La compensacién, como medio de extincion total o
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parcial de la obligacion [...], requiere de la concurrencia de unos requisitos cuya apreciacién no
puede quedar al arbitrio de una de las partes [...], por lo que, a falta de consentimiento, no puede
ser impuesta sino por resolucién judicial”.

A la luz de lo anterior, la DGRN estima parcialmente el recurso, revocando el primer defecto y
confirmando la nota de calificacion del registrador en cuanto al segundo.

Reduccion de capital  Resolucion de 22 de mayo de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 8 de junio de 2018)

"Adquiridas por una sociedad de responsabilidad limitada, en ejecucion de acuerdo de junta,
determinado ndmero de participaciones en autocartera procede con posterioridad a acordar una
reduccion de capital social. El nominal de las participaciones amortizadas es muy superior al
precio de adquisicién satisfecho”. La sociedad carece de acreedores. "El registrador rechaza la
inscripcion del acuerdo de reduccion por considerar que, siendo por definicion la fecha de efec-
to de proteccion a los eventuales acreedores posterior a la fecha del acuerdo de reduccion, ex
articulo 332 de la Ley de Sociedades de Capital, procede bien la constitucion de una reserva
voluntaria, bien la constitucion de una reserva obligatoria, bien que la reduccion se haga por
pérdidas”.

Sostiene la DGRN, sobre tal modalidad de reduccién de capital en el &mbito de las sociedades
de responsabilidad limitada, que, “cuando de restitucion de valor de participaciones se trate, dado
que el régimen legal de proteccion a terceros acreedores es el de responsabilidad solidaria de los
socios beneficiarios de la reduccion efectiva, la prevision se hace operativa con independencia de
si la restitucion de valor es previa o posterior al acuerdo de reduccion. Cuando la restitucion del
valor se hace por debajo del nominal de las participaciones cuyo importe integra la reduccion
del capital social, y dado que el sistema de proteccion de acreedores en limitadas esté funda-
mentado en el mecanismo legal de la solidaridad (articulo 3311 LSC), “dicho sistema deviene
inoperante o, al menos, se ve mermado si resulta que la restitucion se hace por debajo de la par”.
Continda afirmando el centro directivo que “lo usual cuando se reembolsan las participaciones
por un precio unitario inferior al valor nominal es que la sociedad haya entrado en pérdidas”.

"De existir pérdidas contables debidamente registradas [...], la reduccién de capital subsiguiente
a la amortizacion, para dar completa cuenta no sélo de la devolucion sino también de la dife-
rencia en neto, podria haberse ejecutado mediante un sistema mixto de reduccion con devolu-
cion de aportaciones ex articulo 331 de la Ley de Sociedades de Capital y de compensacion de
pérdidas ex articulos 320 y siquientes de la Ley de Sociedades de Capital por el saldo de la
diferencia. [...) Aqui, la tutela de los acreedores se garantiza doblemente: de una parte, por la
responsabilidad de las deudas sociales de los socios a quienes se hubiera restituido y con el
limite de lo percibido en concepto de restitucion de la aportacion social seqiin el articulo 337 de
la Ley de Sociedades de Capital; de otra, cumulativamente, mediante la preceptiva acreditacion
de las pérdidas que se compensan o sanean en el correspondiente balance verificado por el
auditor seqgun los articulos 322 y 323 de la Ley de Sociedades de Capital”. No obstante, la dife-
rencia neta puede imputarse a reservas voluntarias. “Estariamos entonces —sefiala la DGRN—
ante la dotacion de una suerte de “prima de amortizacion de participaciones”, inversa a la
reserva que se dota cuando se aporta en recursos propios con imputacion a capital social y a
prima de emisién”. Esta nace de emisiones sobre la par; la prima de amortizacion o rescate, de
devoluciones bajo la par. En suma, desde la perspectiva societaria, la reduccion de capital en el
caso examinado se instrumentarfa de una manera mixta: por un lado, mediante la devolucion
de aportaciones ex articulo 331 LSC, y por otro, mediante la constitucion o dotacion de una
reserva voluntaria ex articulo 3171 LSC (cuenta 113 del Plan General de Contabilidad).

En el presente caso, “la sociedad documenta un acuerdo de reduccién de capital (por importe
de 282.605 euros), que trae causa de una previa adquisicién onerosa de participaciones (adqui-
ridas en autocartera por 6000 euros)". "Dado que la amortizacién de las 145 participaciones
adquiridas en su dia por la sociedad implica una reduccion del capital por importe de 282.605
euros y que la responsabilidad de los socios cuyas participaciones se adquirieron y son amorti-
zadas se limita al importe de 6000 euros [...], es evidente la merma en el sistema legal de

proteccion de los acreedores”. De aqui se concluye que “la diferencia entre el nominal reducido
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y el importe de valor restituido por debajo de la par deba acogerse a cualquiera de los sistemas
legalmente previstos de modo que, cumplimentando la exigencia legal que corresponda, la
reduccién de capital se acomode a la prevision legal”.

En consecuencia, la DGRN acuerda desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacion del
registrador.

Resolucion de 30 de mayo de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 15 de junio de 2018)

"Elevados a publico los acuerdos de disolucién y liquidacion de una sociedad de responsabilidad
limitada, adoptados por unanimidad de los socios presentes en junta [de fecha dia 1 de diciembre
de 2016], con asistencia del 54,32 % del capital social, son objeto de calificacion negativa del
registrador mercantil por insuficiencia del quérum estatutario de votacion y porque la junta se ha
llevado a cabo en ciudad distinta de aquella en la que tiene su domicilio social. Nuevamente pre-
sentada la escritura publica junto con certificado del liquidador de la sociedad, de fecha 8 de
enero de 2018, es reiterada la calificacion en cuanto a los dos defectos sefialados” anteriormente.

"El notario autorizante unifica en un dnico motivo de recurso su pretension de revocacion de la
calificacién, pues, a su juicio, de la requlacién legal [articulos 204 a 206 LSC] resulta que trans-
currido un ano sin que se haya producido la impugnacion de los acuerdos sociales, como resulta
de la certificacion de 8 de enero de 2018 [...], estos quedan sanados mediante la caducidad de la
accién, deviniendo inimpugnables e inscribibles en el Registro Mercantil”.

El centro directivo se hace eco de la jurisprudencia del TS en materia de caducidad, que estima
el dies a quo, en tales casos, como aquel en que el actor tiene efectivo conocimiento del acuer-
do y de las circunstancias susceptibles de impugnacion (cfr. STS 130/2017, de 27 febrero). Sin
embargo, a juicio de la DGRN, independientemente de que esta doctrina jurisprudencial sea o
no objeto de modificacion a la luz de la nueva redaccién del articulo 205.2 LSC, resulta con toda
claridad, segin el entender del centro directivo, “que la apreciacién de la existencia de caducidad
para la impugnacion de los actos societarios impugnables no es [...] automadtica, al depender su
apreciacion de un conjunto de factores que derivan de la situacion de hecho, de la posicion relati-
va del actor y de la valoracién de la conducta de las partes que aprecie el juzgador”. Por ello, no
puede pretenderse que en el &mbito del expediente registral puedan apreciarse y valorarse “una
serie de circunstancias extracartulares de las que depende la efectiva caducidad de la accion y que
[...] estdn reservadas al conocimiento de los tribunales”.

En consecuencia, “afirmar aprioristicamente que una junta celebrada en un domicilio distinto al
legalmente previsto y con la asistencia de un porcentaje de capital muy inferior al preciso para la
adopcion de acuerdos no viola los principios configuradores de la sociedad de capital no estd al
alcance de la parte ni tampoco del registrador, lo que implica la imposibilidad de afirmar que los
acuerdos adoptados no puedan ser objeto de impugnacion y, en su caso, de declaracion de nulidad".

El recurrente no discute que “la eventual caducidad de la accién no convierte en vdlidos los acuer-
dos tachados de nulidad, simplemente los hace inatacables en via de impugnacion. La determina-
cién de si concurre o no tacha de nulidad no depende del transcurso del tiempo, sino de la debida
acomodacién a los presupuestos legales y estatutarios”. En este sentido, la DGRN sostiene que
“no puede confundirse la limitacién temporal derivada del principio de sequridad juridica en mate-
ria mercantil o las exigencias derivadas de la eficiencia empresarial [...] con las consecuencias
derivadas de nulidad”. En consecuencia, no se puede sostener que “el transcurso del tiempo
transforma lo nulo en vdlido ni que lo nulo queda integrado en la realidad juridica como si la tacha
no existiese”, ni siquiera cuando el acto accede al Registro Mercantil.

Concluye el centro directivo recordando que, “cuando la tacha de nulidad no ha sido declarada
judicialmente, el administrador diligente [...] debe actuar en beneficio del interés social, de sus
socios y eventuales terceros, lo que implica acomodar el acervo social a las exigencias del ordena-
miento juridico, bien mediante la revocacion de los acuerdos nulos, bien adoptando los acuerdos
de ratificacion o subsanacion que sean precisos”.

En consecuencia, la DGRN desestima el recurso y confirma la nota de calificacion.
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Traslado de domicilio Resolucion de 28 de mayo de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
social (BOE de 18 de junio de 2018)

Se suspende en el presente caso la expedicion de certificacion para el traslado del domicilio
social de una sociedad de responsabilidad limitada por existir una serie de defectos, a juicio del
registrador, de los que el recurrente se centra en dos: (i) “la hoja de la sociedad ha sido objeto
de cierre registral, por no haberse adaptado a la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades pro-
fesionales”, y (i) "el hecho de que el cambio de 6rgano de administracion no se halle inscrito por
exigir el registrador la reactivacion de la sociedad impide la expedicion de la certificacion solicita-
da"

La DGRN, remitiéndose a anteriores resoluciones, distingue la disolucién de la sociedad deriva-
da de un acuerdo societario (bien meramente voluntario, bien provocado por la concurrencia
de causa de disolucion) de aquellos otros supuestos en que la disolucion se produce ipso iure al
concurrir el supuesto previsto legalmente (por ejemplo, disposicion transitoria primera de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales). No obstante, esta operatividad automa-
tica no implica “que el periodo de liquidacién que se abre con la disolucion revista caracteristicas
distintas de aquellos supuestos en que la disolucion se produce a consecuencia de un acuerdo
social”. Por ende, “la apertura de la fase de liquidacion a consecuencia de la disolucién de pleno
derecho de la sociedad respeta la persistencia de su personalidad juridica hasta que se produzca
la conclusion ordenada de las relaciones juridicas pendientes”.

Lo anterior no estarfa en contradiccion, segin la DGRN, con la disposicion transitoria primera de
la Ley 2/2007, “que impone al registrador la cancelacion inmediata y de oficio de los asientos
registrales relativos a la sociedad disuelta de pleno derecho”. Afirma el centro directivo que “tal
situacion registral no puede ser considerada como obstdculo a la prdctica de eventuales asientos
posteriores que la subsistencia de esa personalidad juridica implique y que sean compatibles con
la transitoriedad y finalidad liquidatoria”. Por ello, estima que “el hecho de que haya sido cerrada
la hoja registral de la sociedad no es obstdculo para la expedicion de la certificacion necesaria para
el traslado de domicilio social, toda vez que [ello] es compatible no sélo con la eventual reactiva-
cién de la sociedad disuelta, sino también con su liquidacion”.

En relacion con el sequndo defecto, la DGRN afirma que no puede ser confirmado, al entender
que todas las inscripciones de la sociedad cuyo domicilio se traslada a otra provincia “debe
presentarse en el Registro Mercantil de ésta, a fin de que se trasladen a la hoja que se le destine
en dicho Registro. [...] Habida cuenta de que no se trata de inscribir documento alguno en el
Registro de origen [ ...}, la negativa del registrador a la expedicién de dicha certificacion no puede
fundamentarse en el principio de tracto sucesivo”. Seré el registrador de destino —sefala la
DGRN— el que debera calificar tales extremos.

Por ello, se estima el recurso y se revoca la nota de calificacion del registrador.

Designaci6n de Resolucion de 1 de junio de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notariado (BOE
mediador concursal  de 27 de junio de 2018)

"Solicitada por persona fisica apertura de expediente de designacion de mediador concursal para
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, la registradora Mercantil rechaza la solicitud por tres
motivos: falta de competencia, al tratarse de una persona fisica no empresario; falta de cumpli-
miento de los requisitos para obtener su inscripcion como empresario individual; y darse la circuns-
tancia de que el solicitante manifiesta en su instancia hallarse actualmente negociando con sus
acreedores un acuerdo de refinanciacion”.

“La especialidad del supuesto [...] reside en que la solicitud del interesado va dirigida simultdnea-
mente tanto a que se le designe mediador como a que se le inscriba en el Registro Mercantil como
empresario individual (si no lo estuviera con anterioridad)".

La DGRN se remite a anteriores resoluciones para afirmar que, del articulo 232.3 de la Ley Con-
cursal, resulta que el registrador mercantil debe comprobar “el cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 231", asi como “los datos y documentacion aportados por el deudor”. *Si
de la documentacién aportada (y del contenido del Registro Mercantil o del Registro Piblico Con-
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cursal, en su caso) resultase que el solicitante carece de la legitimacién necesaria para solicitar el
nombramiento de mediador concursal o que incurre en alguna de las exclusiones legales, puede
el registrador rechazar la solicitud sin perjuicio de la posibilidad de subsanacion de la deficiencias
observadas y enmendables a que se refiere dicho precepto.

Entre los requisitos que debe analizar el registrador Mercantil estd la apreciacion de su propia
competencia, que viene determinada por las caracteristicas del deudor solicitante” (articulo 232.3
de la Ley Concursal). “Como resulta de los hechos, el solicitante no acredita su condicién de
empresario sino exactamente lo contrario al aportar copia de su contrato de trabajo por cuenta
ajena asi como copia de las ultimas néminas, lo que a su vez es coherente con los datos aportados
en el formulario, sin que altere la conclusién anterior el auto [...] de admisién de comunicacion
del inicio de negociaciones para obtener un acuerdo extrajudicial por no implicar la condicion de
empresario del deudor solicitante (articulos 1y 5 bis de la Ley Concursal). Consecuentemente,
corresponderd al notario del domicilio del deudor llevar a cabo la designacién”.

Por lo demas, concluye la DGRN que “es patente que la solicitud no redne los requisitos necesa-
rios para la apertura de hoja de empresario individual (circunstancia que no impugna el recurren-
te), y que de la propia solicitud resulta que en la actualidad se encuentra negociando con sus
acreedores un acuerdo de refinanciacion, lo que excluye la apertura de expediente de mediador
concursal, de conformidad con el articulo 231.4 de la Ley Concursal”.

Consecuentemente, la DGRN desestima el recurso y confirma la calificacion registral.

Resolucién de 6 de junio de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notariado (BOE
de 25 de junio de 2018)

Se suspende la inscripcion de traslado internacional de domicilio social de una sociedad de
responsabilidad limitada desde Panama a Espana.

En relacién con los defectos dos y siete, la nota de calificacion “exige la presentacion de las
cuentas correspondientes al dltimo ejercicio que, pese a haberse aportado al Registro, han sido
calificadas como defectuosas”. Se hace referencia a que en el informe del experto independien-
te se refleja el capital inicial de 3000 euros cuando, en virtud del acta de complemento, es de
9131 euros. La DGRN afirma que “la divergencia entre el registrador y el interesado deriva de la
distinta cifra de capital que resulta de los estatutos sociales contenidos en la escritura de traslado
internacional de domicilio a territorio espafiol y la que resulta de la escritura autorizada en Pana-
md de constitucion de la sociedad trasladada, que se protocoliza en la anterior. Dicha divergencia
es finalmente salvada en el acta de incorporacion del certificado emitido por el socio dnico [...], en
la que se refleja que el capital correcto es el que existia en la de constitucién (9.131 euros), por lo
que se da una nueva redaccion al articulo correspondiente de los estatutos sociales. Ante esta
situacion, el registrador exige que las cuentas presentadas asi como el informe del experto reflejen
el capital corregido y que sean objeto de nueva aprobacion”. Afirma la DGRN que, “resultando de
los asientos registrales una determinada cifra de capital que se presume exacta y vdlida y que
resulta oponible a terceros”, no pueden acceder a dep6sito unas cuentas que proclaman otro
contenido. “De hacerlo asi, se estarian distorsionando los derechos de informacién y publicidad
que el depdsito de las cuentas pretende”. Con todo, la DGRN concluye que “la desestimacién ha
de hacerse con la importante matizacion de que las tnicas cuentas que han de ser acompariadas
son las referidas al ejercicio 2016, al ser este el tltimo ejercicio finalizado a la fecha de presenta-
cién de la documentacion calificada” (y no las de los ejercicios 2015 y 2016, como exigia el
registrador).

En relacion con el tercer defecto, relativo a la necesidad de aportar certificacion literal o traslado
del contenido del Registro de la sociedad que se traslada, “la divergencia reside en si el certifica-
do aportado en virtud de acta de complemento [...] tiene el cardcter de literal o no". La DGRN
afirma que el defecto no puede ser mantenido, puesto que “la requlacién reglamentaria no
exige la aportacion de una certificacion literal de la totalidad del historial juridico de la sociedad
sino exclusivamente de aquellos actos que se encuentren vigentes en el Registro extranjero y que
ademds sean de consignacion obligatoria conforme a la normativa espariola con la finalidad de,
en virtud de su consideracién como titulo, practicar la inscripcion de traslado”.
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En cuanto al cuarto defecto, “en la opinién legal incorporada a la escritura de traslado interna-
cional de domicilio (en relacién con el procedimiento conforme a la ley de Panamad) se prevé que
se aporte en un plazo de menos de seis meses la copia del certificado que asi lo acredite”; el
registrador entiende que, de no cumplirse tal plazo, “los documentos habrdn de inscribirse de
nuevo”. La DGRN afirma que el defecto no puede mantenerse. Para el centro directivo, “e/
registrador espariol tiene competencia, en ejercicio de su deber de calificacion, de valorar la apli-
cacion del derecho sustantivo extranjero en todo aquello que se refiera a la vdlida adopcion del
acuerdo de traslado de domicilio, cambio de nacionalidad o de estatuto personal, en su caso, y
adaptacion de estatutos a la ley espariola, determinadas por la nacionalidad de la sociedad” (arti-
culo 911 CC). Sin embargo, dicha competencia no alcanzaria “al cumplimiento de las reglas del
Estado de origen para llevar a cabo las inscripciones que correspondan en sus libros, al ser esta
una cuestion sujeta a la Ley de lugar”. "La competencia del registrador espariol se agota en la
valoracion de la validez sustantiva de los actos que desembocan en el traslado internacional del
domicilio y de cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma espariola para su inscripcion
en el Registro Mercantil sin alcanzar al cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion
de origen para llevar a cabo los asientos que [...] correspondan en su propio sistema registral”.

Por Gltimo, se solicita “aclaracién de la fecha del cambio de domicilio a Espafia. La divergencia
procede de que en la escritura publica de traslado internacional de domicilio de fecha 22 de
diciembre de 2015, el socio unico formaliza el traslado internacional desde Panamd a Espania. Por
otro lado, en el acta de complemento de fecha 9 de febrero de 2018 [...], se protocoliza copia de
la escritura autorizada en la ciudad de Panamd en fecha 6 de mayo de 2016 [...], de la que resul-
ta que en fecha 23 de marzo de 2016 se acordé con la presencia de los titulares de la totalidad de
las acciones emitidas, autorizar la continuacién de la sociedad en territorio de Esparia”. La DGRN
entiende que “el defecto debe ser revocado pues consta inequivocamente en la escritura publica
presentada de fecha 22 de diciembre de 2015 que es en dicha fecha en la que el compareciente,
socio dnico y administrador presta su consentimiento al traslado internacional del domicilio al
territorio espariol”.

En consecuencia, la DGRN estima parcialmente el recurso y confirma, también parcialmente, la
nota del registrador.

Declaracion de Resolucién de 19 de junio de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
unipersonalidad y (BOE de 4 de julio de 2018)
cese y nombramiento

de administradores ¢ deniega la inscripcion de una escritura de declaracion de unipersonalidad sobrevenida y cese

y nombramiento de administradores de una sociedad de responsabilidad limitada debido a que,
a juicio del registrador, la sociedad tiene objeto profesional (“asesoramiento en materia fiscal,
contable, econémica y financiera") y, al no haberse adaptado a la Ley 2/2007, de sociedades
profesionales, dicha sociedad ha quedado disuelta de pleno derecho.

La DGRN recuerda la jurisprudencia del TS sobre los casos en que, “ante las dudas que puedan
suscitarse en los supuestos en que en los estatutos sociales se haga referencia a determinadas
actividades que puedan constituir el objeto, bien de una sociedad profesional, con sujecion a su
propio régimen antes dicho, bien de una sociedad de medios o de comunicacién de ganancias o
de intermediacion, debe exigirse, para dar “certidumbre juridica”, la declaracién expresa de que
se trata de una sociedad de medios o de comunicacion de ganancias o de intermediacion, de tal
modo que a falta de esa expresion concreta deba entenderse que en aquellos supuestos se esté en
presencia de una sociedad profesional sometida a la Ley imperativa 2/2007". Matiza el centro
directivo, no obstante, que “si tal exigencia estd plenamente justificada en el momento de consti-
tucion de la sociedad —o modificacion del objeto social—debe actuarse con mayor cautela a la
hora de apreciar el incumplimiento de la citada disposicion transitoria primera de la Ley 2/2007 y
practicar en consecuencia la cancelacion de la hoja registral. Por ello, sélo cuando por los docu-
mentos presentados a calificacion o por los asientos registrales pueda el registrador apreciar tales
circunstancias deberd practicar el correspondiente asiento de cancelacion de la hoja registral”.

Seguidamente, recuerda el centro directivo que “no existe problema conceptual que imponga que
una sociedad de capital disuelta de pleno derecho no pueda ser reactivada siempre que se respeten
los limites establecidos leqalmente en el articulo 370 de la Ley de Sociedades de Capital. Imponer



262

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Constitucion de
sociedad limitada

Elevacion a publico de
acuerdos sociales de
sociedad limitada

la liquidacion forzosa de la sociedad cuando existe una voluntad de continuar su actividad no sélo
resulta econémicamente irracional, sino que carece de un fundamento juridico que lo justifique”.
Con todo, “cuando la sociedad estd disuelta ipso iure por causa legal o por haber llegado el tér-
mino fijado en los estatutos ya no cabe un acuerdo social, sino que lo procedente, si se desea
continuar con la empresa, es la prestacion de un nuevo consentimiento contractual por los socios
que entonces ostenten dicha condicion”.

Aplicando lo anterior al supuesto de hecho de la resolucion, sostiene la DGRN que, “disuelta de
pleno derecho la sociedad y cerrada su hoja como consecuencia de la aplicacion directa de la
prevision legal de la Ley 2/2007 [...], no procede la inscripcién de los acuerdos de cese y nombra-
miento de administrador prescindiendo de dicha situacién. Es necesario proceder con cardcter
previo a la reactivacion de la sociedad en los términos que resultan de las consideraciones ante-
riores y su adecuacion al ordenamiento juridico. De este modo, una vez abierta la hoja social y
adecuado el contenido del Registro a las exigencias legales, la sociedad podrd llevar a cabo los
cambios subjetivos en el 6rgano de administracion que estime oportunos y obtener la inscripcion
de los mismos".

A la luz de lo anterior, se desestima el recurso y se confirma la calificacion del registrador.

Resolucién de 20 de junio de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 4 de julio de 2018)

Se discute si es preciso que una sociedad que, conforme a lo dispuesto en sus estatutos, tiene
como actividad la “agencia para la intermediacién en la venta de todo tipo de seguros”, debe
especificar si dicha actividad se va a ejercer con caracter vinculado o con caracter exclusivo.

La DGRN recuerda la asentada doctrina en materia de determinacién del objeto social, que
"pone de manifiesto la trascendencia que [este] tiene tanto para los socios y administradores
como para los terceros que entren en relacién con la sociedad, lo que justifica la exigencia legal
de una precisa determinacion del dmbito de actividad en el que debe desenvolverse la actuacion
del nuevo ente, sin perjuicio de que la diversa composicion cualitativa que puede adoptar el
patrimonio social posibilite la dedicacion de la sociedad a una multitud de actividades econémi-
cas absolutamente dispares, siempre que estén perfectamente delimitadas y sean compatibles
entre si". Afiade el centro directivo que “esa determinacion ha de hacerse de modo que acote
suficientemente un sector econémico o un género de actividad mercantil legal o socialmente
demarcados.

Dado que [...] la ley requladora de la mediacién de sequros y reasequros privados [Ley 26/2006,
de 17 julio, de mediacién de sequros y reasequros privados] acota como actividades diferenciadas
e incompatibles entre si la agencia de sequros en régimen de exclusiva y la agencia de sequros en
régimen de vinculacion, se considera justificada la exigencia de que asi conste en los estatutos
sociales a fin de que estos publiquen sin asomo de incertidumbre cudl de los dos tipos de agencia
va a desarrollar la sociedad que se constituye”.

En consecuencia, la DGRN desestima el recurso.

Resolucion de 26 de junio de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 10 de julio de 2018)

"Se pretende la inscripcién de determinada cldusula [estatutaria, en cuya virtud] los socios que
tengan determinada condicion de miembros de la familia se les impone la prestacion accesoria no
retribuida del cumplimiento de las disposiciones pactadas en el protocolo familiar que consta en
la escritura publica que se resefia y que ha sido aprobado por unanimidad de todos los accionistas
en la misma junta general que acordé la modificacion estatutaria”.

El registrador fundamenta su negativa a la inscripcién en que, a su juicio, (i) “resulta infringido
el articulo 86 LSC, que exige expresar en Estatutos el contenido concreto y determinado de la
prestacion o de las obligaciones asumidas, pues al consistir la prestacion impuesta en el compro-
miso de cumplir las disposiciones pactadas en determinado protocolo familiar, se vulnera el cardc-
ter estatutario que expresamente se otorga a la prestacion accesoria”; (i) también se ha infringido
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el articulo 29 LSC, “seguin el cual no son oponibles a la sociedad los pactos que se mantengan
reservados entre los socios”; y (iii) se estaria dando al protocolo familiar, “a través de su mencién
en Estatutos, una publicidad al margen de la prevista en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febre-
ro, y en contravencion de él, dado que los cauces de publicidad que contempla son numerus
clausus”.

Argumenta la DGRN que los pactos entre socios se fundamentan “en la existencia de una esfera
individual del socio diferenciada de la propiamente corporativa, de manera que, en el dmbito de
la primera, puede llegar a establecer vinculos obligacionales con otros socios sobre cuestiones
atinentes a la compania, sin modificar el régimen estrictamente societario y al margen de él. La
posibilidad de los mismos se encuentra reconocida de forma expresa en el vigente articulo 29
LSC". Afade el centro directivo que, “aunque por su propia naturaleza los pactos parasociales no
acceden al Registro Mercantil, caben excepciones, como acontece con algunos acuerdos incluidos
en los llamados protocolos familiares, que pueden tener reflejo tabular, si bien mediante su mera
resefia o depdsito, en los términos previstos en los articulos 5 y 6 del Real Decreto 171/2007, de 9
de febrero”.

Senala la DGRN, asimismo, que “el Reglamento del Registro Mercantil —articulo 114.2.a)—
contempla la posibilidad de que alguno de tales pactos alcancen eficacia en el plano del corpo-
rativo de la sociedad anénima mediante la inscripcion de cldusulas penales en garantia de
obligaciones pactadas e inscritas, especialmente si estdn contenidas en protocolo familiar publi-
cado en la forma establecida en los articulos 6 y 7 del Real Decreto por el que se requla la
publicidad de los protocolos familiares”. Y recuerda ademas que, “en el dmbito doctrinal, se
admite que la eficacia de los pactos parasociales y, en concreto de los protocolos familiares, se
asegure frente a la sociedad y los terceros, en el dmbito del ordenamiento corporativo, median-
te determinados remedios estatutarios, uno de los cuales es precisamente el empleado en el
caso del presente recurso” (obligacion de cumplir el protocolo familiar como una prestacién
accesoria).

Anade la DGRN que del articulo 86 LSC se deduce la necesidad de un especial rigor en la deter-
minacion del contenido de la prestacion accesoria (“concreto y determinado”). Se entiende —
apunta la DGRN— que, “si bien no debe excluirse la posibilidad de establecer una prestacion de
contenido determinable, serd necesario que se establezcan las bases o criterios que permitan
hacerlo de suerte que otorguen la debida claridad y sequridad a las relaciones entre los interesa-
dos. Tal exigencia viene corroborada por el hecho de que las prestaciones accesorias, aunque
tengan naturaleza societaria, son obligaciones fruto de una relacion juridica entre partes, la socie-
dad y los socios obligados, lo que impone acudir supletoriamente al régimen general del derecho
de obligaciones en orden a su existencia y validez". En este sentido, el articulo 1273 CC permite
“una indeterminacion en la cuantia, pero siempre y cuando sea posible determinarla en su
momento sin necesidad de nuevo convenio entre las partes. Con ello, resulta admisible, segun la
DGRN, no sélo una absoluta y total concrecion o determinacion inicial, sino una determinacion
primaria o mediata, pero, en este dltimo caso, se requiere que estén ya establecidos o sefialados
los criterios con arreglo a los cuales tal determinacion deberd producirse [...], que de iqual suerte
que excluyan la necesidad de nuevo convenio entre las partes, [...] impidan que esa determinacién
quede al arbitrio de una de ellas”.

“En el presente caso, [...] la obligacion en que consiste la prestacion accesoria estd perfectamente
identificada mediante su formalizacion en la escritura pdblica que se resena, de suerte que su
integro contenido estd determinado extraestatutariamente de manera perfectamente cognoscible,
no solo por los socios actuales que lo han aprobado undnimemente, sino por los futuros socios
que, al adquirir las acciones, quedan obligados por la prestacion accesoria cuyo contenido es
estatutariamente determinable —ex articulo 1273 CC— en la forma prevista”.

La DGRN concluye que “la cldusula debatida es inscribible, por no rebasar los limites generales a
la autonomia de la voluntad”, puesto que “no se opone a las leyes ni contradice los principios
configuradores de la sociedad anénima”, de modo que estima el recurso y revoca la calificacion
registral.
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Resolucién de 20 de julio de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notariado (BOE
de 7 de agosto de 2018)

Se plantea si es preceptivo que se incluya la expresion manuscrita prevista en el articulo 6 de la
Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, en un préstamo con garantia hipotecaria sujeto a
interés variable en el que se ha hecho constar que, debido a la naturaleza del contrato, en nin-
gln caso se podran generar intereses a favor del prestatario.

La DGRN hace referencia a su Resoluciéon de 10 de noviembre de 2017, cuyo supuesto de hecho
es similar al planteado en este caso, y defiende una interpretacion extensiva proconsumidor del
mencionado articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, con la finalidad de favorecer la infor-
macién, comprensibilidad y la proteccion de los usuarios de servicios financieros.

En este sentido, entiende que dicho articulo y sus concordantes tienen como ambito de aplica-
cion todas aquellas clausulas, sean del tipo que sean, que limiten de alguna forma la variabilidad
de los intereses, entre las cuales se encuadraria la que es objeto de estudio, que excluye el
devengo de intereses cuando puedan ser negativos.

En consecuencia, la DGRN desestima el recurso y confirma la nota de calificacion.

Resolucién de 30 de julio de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notariado (BOE
de 14 de septiembre de 2018)

Se discute si es o no inscribible una cldusula estatutaria de una sociedad de responsabilidad
limitada en la que se dispone que “los socios no podrdn constituir derechos reales sobre sus par-
ticipaciones sociales, ni utilizarlas de otro modo como garantia o para cualquier otro objeto que
pudiera dar como resultado una transmisién de dichas participaciones”, sin que quepa la inscrip-
cion de derechos reales sobre las participaciones sociales en el libro registro de socios.

El registrador suspende la inscripcion porque, a su juicio, tales prohibiciones son contrarias a las
disposiciones legales referidas a actos no voluntarios del propietario, tales como embargos o
afecciones, asi como al principio de libre circulacién de los bienes.

En primer lugar, recuerda la DGRN la doctrina aplicable a las prohibiciones de disponer, afir-
mando que “no impiden, en principio, la realizacion de actos dispositivos forzosos, sino tan sélo
los actos voluntarios de transmisién inter vivos”. Ademas, “el principio de libertad de trdfico, con
amparo en el articulo 348 del Codigo Civil [...], exige que las restricciones legitimamente impues-
tas a la propiedad y, en consecuencia, a su facultad dispositiva, sean interpretadas de forma res-
trictiva sin menoscabo de los intereses que las justifican. [...] Las prohibiciones de disponer, ade-
mds de la temporalidad o la accesoriedad, exigen la existencia de justa causa, como asi lo ha
impuesto la jurisprudencia” (de caracter familiar, social, etc.).

Seguidamente, en el ambito societario, sefiala la DGRN que, en las sociedades de responsabili-
dad limitada, salvo casos excepcionales (i. e., como regla general, transmisiones entre socios, en
favor de conyuge, ascendiente o descendiente del socio, o entre sociedades del mismo grupo),
“la transmision estard sometida a las reglas y limitaciones que establezcan los estatutos (que no
podrdn hacer prdcticamente libre la transmision voluntaria de las participaciones sociales por actos
«inter vivos»). Para el caso de imprevisién estatutaria [...], en la Ley [...] se establece un régimen
supletorio caracterizado por la sujecion de tales transmisiones al consentimiento de la sociedad
mediante acuerdo de la junta [...]. No obstante, este sistema, precisamente por su cardcter de
régimen supletorio, deja margen a la autonomia de la voluntad [...] para disciplinar otras alterna-
tivas en la limitacion de la transmision de las participaciones, siempre que aseguren al socio la
razonable posibilidad de transmitir sus participaciones [...] o la posibilidad de salir de la sociedad
para que no quede convertido en una suerte de «prisionero de sus participaciones»".

En particular, en relacién con “la constitucion de derechos reales sobre las participaciones sociales
pudiera entenderse que la prohibicion de la misma sélo estaria justificada en los casos en que
como consecuencia del derecho real de que se trate, se atribuyera segtin los estatutos sociales el
gjercicio de derechos de socio al titular del derecho real limitado constituido (usufructuario, acree-
dor pignoraticio [...])". No obstante, apunta el centro directivo que, “aun cuando no exista esa
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atribucion estatutaria del ejercicio de derechos de socio, la prevision expresa de aplicacion de
restricciones a la constitucion de derechos reales se justifica por el hecho de que del titulo consti-
tutivo de los mismos puede atribuir determinados derechos sociales al titular del derecho consti-
tuido que le permitan influir en la vida corporativa de la sociedad (p. ej., [...] el usufructo y la
prenda de participaciones puede utilizarse para instrumentar sindicatos de voto)".

“Por ello, no puede rechazarse la inscripcion de la cldusula estatutaria que excluye la posibilidad de
constitucion de tales derechos reales sobre las participaciones, toda vez que, al permitir al socio la
transmision plena de sus participaciones [ ...}, no lo convierte en «prisionero» de la sociedad y no
perturba la realizacion del valor patrimonial de las participaciones con una dificultad objetiva que sea
prdcticamente insalvable ni puede considerarse que rebase los limites generales a la autonomia de
la voluntad”. En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificacion registral.

Cesion de créditos Resolucion de 20 de septiembre de 2018 de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
hipotecarios do (BOE de 9 de octubre de 2018)

Se pretende la inscripcion de una escritura de cesion onerosa de determinados créditos garan-
tizados con hipoteca sobre inmuebles, con las siguientes circunstancias:

“La sociedad cedente estd declarada en concurso, en fase de liquidacién, por lo que en el otorga-
miento estd representada por el administrador concursal. En la escritura calificada consta dnica-
mente que Se acordo el cese de los administradores y la disolucion de la sociedad con apertura de
la fase de liquidacion mediante auto [...] del Juzgado Mercantil [...], que se ha exhibido al notario
autorizante. Asimismo, se afiade que el administrador concursal acredita a dicho notario su nom-
bramiento y su aceptacion por la exhibicion de la credencial expedida por el secretario judicial de
dicho Juzgado [...]. En la misma escritura no consta ninguna referencia al plan de liquidacion”.

La registradora suspende la inscripcién solicitada porque entiende que:

(i) “dado que no se prevé en el plan de liquidacion aprobado judicialmente la forma de enaje-
nacién de los créditos hipotecarios, debe estarse a lo dispuesto por el articulo 149 de la Ley
Concursal, en cuyo apartado 2 remite para la enajenacion de los demds bienes y derechos del
concursado, en defecto de las previsiones del plan, a las disposiciones establecidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, [de manera que] no pueden considerarse incluidos los créditos hipotecarios
cedidos en el lote 4 («Deudores») [...] del plan de liquidacién porque, conforme al articulo 334.10
del Cédigo Civil son bienes inmuebles los derechos reales constituidos sobre dichos bienes”: y

oy . , . I
(ii) “no se ha determinado el precio de la cesién, al no conocerse el valor de recuperacién del
crédito previamente, ni fijarse regla alguna para su determinacion, siendo asi que, conforme al
articulo 1445 del Codigo Civil, la cesion onerosa —compraventa— exige la fijacion de un precio
cierto”.

La DGRN confirma el primer defecto. Reconoce el centro directivo que, “realizada la enajenacion
durante la fase de liquidacion, se presenta el correspondiente titulo a inscripcion en el Registro de
la Propiedad en el que esté inscrito el bien o el derecho enajenado, se plantean dudas sobre si el
registrador debe o no calificar la congruencia de ese titulo con las reglas de enajenacién conteni-
das en el plan o con las reglas legales supletorias”. A juicio de la DGRN, el silencio de la LC no
impide una respuesta afirmativa. En efecto, reconoce dicho érgano que “es opinién comtiin que
la funcién calificadora del registrador incluye ese juicio de congruencia, es decir, el juicio sobre la
validez del acto dispositivo por su conformidad a esas reglas. Conforme a la normativa vigente, no
puede ponerse en duda que el registrador [...] debe calificar si la operacion es o no conforme con
el plan de liquidacion aprobado por el juez, con o sin modificaciones, o, en defecto de aprobacion
o de especifica previsién, con las reglas legales supletorias”.

“En el presente caso, de una interpretacion adecuada del plan de liquidacion aprobado judicialmen-
te resulta que se contempla un procedimiento para realizar el valor de los créditos de que es titular
la sociedad concursada. [...] Lo que ocurre es que, aun cuando el recurrente afirma en su escrito de
impugnacion que tales reglas se han respetado, es un extremo del que ni siquiera se expresa nada
en la escritura calificada y, por tanto, no pudo ser tenido en cuenta en el momento de la calificacion.



266

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Préstamo hipotecario

Porello [...], no puede comprobarse si la cesion de créditos documentada se ha realizado conforme
a las referidas reglas contenidas en el plan de liquidacién aprobado por el juez”.

"El sequndo de los defectos [...], relativo a la determinacion del precio de la cesion de los créditos,
no puede ser confirmado. Seqtin consta claramente en la escritura el precio convenido estd cons-
tituido por una cantidad fija —2.640 euros—, a la que se anade un porcentaje —70%— del valor
que cobrado de los créditos que se cobren. De este modo, el precio es cierto por referencia a otra
cantidad que aun cuando no es determinado, si que es determinable objetivamente sin necesidad
de un nuevo convenio entre las partes”.

A la luz de lo anterior, la DGRN estima parcialmente el recurso, en cuanto al segundo de los
defectos, y lo desestimado en cuanto al primero.

Resolucion de 31 de octubre de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 20 de noviembre de 2018)

El supuesto de la resolucion gira en torno a si puede practicarse la inscripcion de una hipoteca
constituida sobre una finca registral destinada a vivienda familiar y que, segln la escritura de prés-
tamo hipotecario, tiene vinculada “ob rem” una participacién indivisa en otra finca destinada a
aparcamiento que atribuye el derecho exclusivo sobre una plaza de garaje, sin que dicha vincula-
cién “ob rem" conste inscrita en el Registro de la Propiedad. El registrador entiende que no es
posible, porque “los términos de la escritura no son claros en cuanto al objeto gravado, de modo tal
que no es posible saber si se pretende constituir la hipoteca dnicamente sobre la [...] vivienda de los
hipotecantes o [si] se pretende hipotecar [...] ésta [yl la cuota indivisa de aparcamiento”.

La DGRN entiende que la objecién del Registrador no puede mantenerse. Del tenor de la escri-
tura resulta claro, a juicio de dicho 6rgano, que la voluntad de las partes es constituir la hipote-
ca Unicamente sobre la finca destinada a vivienda familiar. A esa misma conclusion se llegaria,
apunta la DGRN, “si se tiene en cuenta la descripcion que de la finca objeto de la hipoteca se hace
en dicha escritura, al vincular la plaza de garaje a la vivienda con cardcter «ob rem»".

El centro directivo aprovecha la ocasion para recordar este concepto y sus efectos: la vinculacion “ob
rem", sefiala dicho 6rgano, existe cuando se da entre dos o mas fincas “un nexo que las mantiene
unidas sin que pueda separarse la titularidad de las mismas, que han de pertenecer a un mismo
duerio, por existir una causa econémica y a la vez juridica que justifique dicha conexién, como una
clerta relacion de destino, dependencia o accesoriedad e incluso de servicio”. Esto supone que “se
configura la titularidad dominical de una finca por referencia de la titularidad de otra, a la que estd
conectada. La consecuencia juridica de ello es que los actos de transmision y gravamen han de pro-
ducirse sobre ambas fincas conjuntamente y no sobre una de ellas, y a favor de un mismo adquirente
en tanto se mantenga dicha vinculacion, sin que los elementos vinculados puedan sequir un régimen
juridico distinto que el del elemento principal al que estdn adscritos, por lo que la hipoteca de la vivien-
da familiar conlleva la de la participacion indivisa que le estd vinculada. [...] Ahora bien, para que esta
configuracion juridica surta los efectos expuestos deberd venir determinada por la ley, o bien, resultar
de la inscripcion registral, sin que [...] pueda presumirse ni establecerse de forma tdcita".

En el caso objeto de la resolucion, “si bien la configuracién «ob rem» fue debidamente formali-
zada [...], no qued¢ inscrita, sin que, en consecuencia, pueda aplicarse el régimen juridico
propio de las titularidades «ob rem» [...], al constituir la vivienda y la plaza de garaje dos fincas
registralmente independientes. No obstante, el modo de describir la finca objeto de la hipoteca [...]
conduce a estimar que es lo suficientemente clara y explicita la voluntad de las partes de constituir
la hipoteca Gnicamente sobre la vivienda".

Constando expresamente “la solicitud de inscripcion parcial por parte del presentante de la escri-
tura y dado que la inscripcion parcial de la hipoteca, circunscribiendo la inscripcion de la misma
tnicamente a la finca constitutiva de la vivienda, no causa perjuicio alguno a nadie, y en especial
al acreedor hipotecario, pues el valor de la vivienda hipotecada es suficiente para cubrir por si sola
la total responsabilidad hipotecaria, [se concluye] que no hay obstdculo alguno para practicar la
inscripcion parcial del derecho real de hipoteca”.

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificacion impugnada.
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Retribucién de Resolucion de 31 de octubre de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
consejeros ejecutivos  (BOE de 20 de noviembre de 2018)

La presente resolucion tiene por objeto resolver la negativa del registrador mercantil a inscribir
determinados péarrafos de un articulo estatutario, relativos a la remuneracion de los consejeros
a quienes se encomienden funciones ejecutivas, por estimar que en ellos no se establece el
sistema o sistemas a que deberfa ajustarse su determinacion contractual, invocando al efecto los
articulos 23, 217 'y 249 LSC, asi como la STS de 26 de febrero de 2018.

En primer lugar, la DGRN hace un resumen de la situacion anterior a la reforma de la Ley de
Sociedades de Capital por la Ley 31/2014. Se sefala que el Tribunal Supremo elabor¢ la deno-
minada teoria del vinculo, “por cuya virtud cualquier emolumento que un administrador recibie-
ra de la companiia se encontraria englobado en la relacion orgdnica, de manera que deberia
contar en todo caso con el correspondiente respaldo estatutario”. En palabras de la DGRN, este
sistema de determinacion estatutaria “fue percibido por buena parte de la doctrina como inidéneo
para facilitar la concesion a los administradores ejecutivos de una remuneracion adicional a la que
pudiera corresponderles como simples miembros del consejo de administracion, dada la comple-
jidad de las formulas empleadas para fijarla, su rapida mutabilidad y la aconsejable confidencia-
lidad de su contenido, circunstancias disuasorias de su constancia en estatutos [...] y aprobacién
por la junta general. En la prdctica [...], la solucién [discurrial al margen de toda prevision estatu-
taria, calificando esas relaciones como laborales especiales, de alta direccion, técnica de superpo-
sicion de relaciones de dificil compatibilidad con la doctrina jurisprudencial que engloba las fun-
ciones de alta direccion en la relacién mercantil propia del cargo de administrador”.

Sequidamente, la DGRN expone los objetivos de la reforma de la Ley 31/2014: (i) reform6 los
articulos 217 a 219 LSC, fijando la reserva estatutaria y la competencia de la junta general para
la fijacion de las cuantias de la remuneracion, si bien refiriéndola a los administradores en su
condicién de tales, (i) incluy6 dos apartados en el articulo 249 LSC, referentes a la retribucién
de los consejeros ejecutivos, y (iii) afiadié en los articulos 529 sexdecies a 529 novodecies LSC
determinadas especialidades de la remuneracion de los consejeros de sociedades an6nimas
cotizadas, para fijar la retribucion de los consejeros por el desempefio de funciones ejecutivas y
los términos y condiciones de sus contratos con la sociedad, de conformidad con el articulo
249.3 LSCy la politica de remuneraciones de los conejeros aprobada por la junta general.
Afade la DGRN que la reforma efectuada “por la Ley 31/2014 fue interpretada por la doctrina
mayoritaria en el sentido de que la competencia del consejo de administracion para fijar las retri-
buciones de los consejeros ejecutivos regia tanto para sociedades cotizadas como para las no
cotizadas”, criterio que sostenia asimismo la propia DGRN, como se reconoce en esta resolucion.

Con posterioridad, apunta la DGRN que la STS de 26 de febrero de 2018, apartandose del cri-
terio mayoritario, declard, con relacion a las sociedades no cotizadas, que la relacion entre el
articulo 217 LSC'y el articulo 249 LSC no es de alternatividad, sino de caracter cumulativo, de
suerte que el régimen general serd el contenido en los articulos 217 a 219 LSC, preceptos apli-
cables a todos los administradores, incluso los consejeros delegados o ejecutivos, mientras que
el articulo 249 LSC contiene las especialidades aplicables especificamente a los consejeros dele-
gados o ejecutivos, que deberan firmar un contrato con la sociedad.

Analizando el caso objeto de la resolucién, la DGRN destaca que la clausula impugnada judicial-
mente y que desemboc6 en la resefiada sentencia del Tribunal Supremo excluia categéricamen-
te toda reserva estatutaria y competencia de la junta general respecto de la remuneracion de los
consejeros ejecutivos. Por el contrario, se apunta que los dos parrafos cuya inscripcion ha sido
rechazada en el presente caso “no incluyen mencion alguna que contradiga la eventual reserva
estatutaria para acoger ciertos extremos relacionados con los emolumentos de los consejeros eje-
cutivos o [quel nieguen la competencia de la junta para delimitar algunos elementos de su cuan-
tificacion, limitdndose a prever que tendrdn derecho a percibir las retribuciones adicionales que
correspondan por el desemperio de sus funciones ejecutivas”, reproduciendo sustancialmente los
apartados 3y 4 del articulo 249 LSC.

A ello afiade la DGRN que, aun entendiendo que los conceptos retributivos de los consejeros
ejecutivos deban constar en los estatutos (extremo que, sefiala la DGRN, la resefiada sentencia
del Tribunal Supremo no aclara, a pesar de la flexibilidad que patrocina en esta materia), no
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puede sostenerse el criterio del registrador de que los parrafos objeto de calificacion negativa no
establecen el sistema o sistemas de retribucion de los consejeros ejecutivos. La DGRN concluye
que “la calificacion negativa comporta una peticion de principio, cual es que el texto estatutario serd
aplicado precisamente para contravenir la concreta interpretacion de la legalidad que se defiende,
sin que en su redaccién consten indicios que permitan deducir necesariamente tal resultado”.

A la luz de las consideraciones anteriores, la DGRN acuerda estimar el recurso y revocar la cali-
ficacion impugnada.

Resolucion de 8 de noviembre de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 29 de noviembre de 2018)

Se elevan a pUblico determinados acuerdos sociales por los cuales se nombra a cierta persona
consejero y consejero delegado, afadiéndose que, en cumplimiento del articulo 249 LSC, se ha
celebrado un contrato entre el consejero delegado y la sociedad, que ha sido previamente
aprobado por el consejo de administracién por unanimidad de los asistentes y que dicho con-
trato cumple con las exigencias del articulo 249.4 LSC.

El registrador deniega la inscripcion porque, aprobado el contrato previsto en el articulo 249
LSC, se presupone que el cargo es retribuido, sin que estatutariamente se regule el sistema de
retribucion del consejero delegado conforme a la STS de 26 de febrero de 2018. Se afiade que
"el defecto se puede subsanar modificando [el articulo correspondiente] de los estatutos inscritos,
segun el cual «la actuacion del érgano de administracion no estard retribuida», de modo que se
requle estatutariamente el sistema de retribucion del consejero delegado”.

Aliigual que en la resolucion de 31 de octubre de 2018 (BOE de 20 de noviembre de 2018), la
DGRN hace un repaso de la situacion anterior a la reforma de la LSC por la Ley 31/2014 y la
situacion existente tras ésta Gltima. Seqguidamente, la DGRN se centra en la interpretacién del
articulo 249 LSC, objeto de discusion. De él se deduce, sefiala dicho 6rgano, que es necesaria
la celebracion de un contrato entre el administrador ejecutivo y la sociedad que debera ser
conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general. En este
especifico contrato debe detallarse la retribucion del administrador ejecutivo, y el articulo 249
LSC exige que la politica de retribuciones sea aprobada, en su caso, por la junta general. Sin
embargo, a juicio de la DGRN, la referencia a dicho contrato y a esa politica no necesariamente
deben constar en los estatutos, ya que no existe reserva estatutaria. Por ello, concluye que no
cabe rechazar la inscripcion por los motivos expresados por el registrador.

En primer lugar, sefiala la DGRN que del contenido del articulo 249 LSC se desprende la obliga-
cién de celebrar el contrato entre el consejero ejecutivo y la sociedad, “aun cuando se convenga
con base en la autonomia de la voluntad que tales funciones ejecutivas se realicen gratuitamente,
hipétesis en la que dicho contrato —accesorio de la relacién orgdnica de dicho administrador con
la sociedad— podrd tener por objeto no solo la prevision de determinadas cuestiones econémicas
(como, por ejemplo, indemnizaciones o resarcimiento de [...] gastos en que incurra el adminis-
trador), sino la requlacion de extremos propios de la relacion orgdnica del administrador o de su
situacién juridica (concrecion de determinadas obligaciones —por ejemplo, cldusulas de perma-
nencia—, o de las consecuencias del cese en el cargo [...]). Por este solo motivo ya debe enten-
derse que la calificacién [...] no estd fundada en Derecho, pues la registradora se limita a presu-
poner que en el referido contrato se establece que el cargo de consejero delegado es retribuido,
algo que no es sino mera conjetura”.

El sequndo motivo que esgrime la DGRN es que, aun cuando “se entendiera que los conceptos
retributivos de los consejeros ejecutivos deban constar en los estatutos sociales, extremo que la
referida sentencia del Tribunal Supremo [...] no aclara [a pesar de la flexibilidad que patrocinal,
no compete a la registradora apreciar si el contenido del contrato [...] cumple con las exigencias
[del] articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital [...], toda vez que el contrato carece de publi-
cidad alguna en el Registro Mercantil".

En consecuencia, la DGRN resuelve estimar el recurso y revocar la calificacion impugnada.
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Junta General Resolucion de 17 de octubre de 2018 de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(BOE de 3 de diciembre de 2018)

Se discute si es o no fundada la calificacién negativa del registrador por la que considera que la
forma de convocatoria de la junta general (correo certificado con aviso de recibo) no se ajusta
a lo establecido en el articulo 12 de los estatutos sociales (anuncio publicado en el BORME y en
uno de los diarios de mayor circulacién en la provincia).

La DGRN recuerda que, “existiendo prevision estatutaria sobre la forma de llevar a cabo la con-
vocatoria de junta dicha forma habrd de ser estrictamente observada, sin que quepa la posibilidad
de acudir vdlida y eficazmente a cualquier otro sistema, goce de mayor o menor publicidad,
incluido el legal supletorio [...], de suerte que la forma que para la convocatoria hayan establecido
los estatutos ha de prevalecer y resultard de necesaria observancia cualquiera que la haga, inclui-
da por tanto la convocatoria judicial o registral”. Argumenta la DGRN que, “por la sucesién de
normas aplicables a la forma de convocatoria de la junta general en tan corto espacio temporal,
es patente que la finalidad persequida por el legislador en todas ellas es la de simplificar la forma
de convocar la junta general de las sociedades de capital, como medio de minimizar costes de
funcionamiento de la propia sociedad".

"En el presente caso, la requlacion estatutaria de la forma y plazo de antelacién de convocatoria
de la junta general es anterior a las [...] modificaciones legales [efectuadas por la LSC]. [...] Al no
modificar los socios sus estatutos, se produjo la llamada adaptacion legal, que supone la deroga-
cién de los articulos de los estatutos contrarios a las normas legales imperativas. Pero esa adapta-
cion legal, dado el cardcter normativo y contractual que tienen los estatutos sociales, debe operar
en consonarncia con las normas dadas en materia de interpretacién de la Ley [articulo 3 CCly de
los contratos [articulos 1281y siguientes CC]".

A juicio de la DGRN, resulta claro que, “al establecer los socios la requlacién de los articulos 12 y
13 de sus estatutos, lo que quisieron fue sustituir la forma legal de convocar la junta general (publi-
caciones en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de mayor circulacién
en la provincia) por la comunicacion escrita a los accionistas si la ley lo permitiera y en los térmi-
nos en que esta lo hiciera («cumpliendo en todo caso lo dispuesto por la Ley», expresan los esta-
tutos), por lo que debe entenderse que los Estatutos disponen que la convocatoria se debe realizar
por cualquier procedimiento de comunicacion individual y escrita, que asequre la recepcion del
anuncio por todos los socios”. “Esta conclusion se [ajustaria] al criterio mantenido [por la DGRN]
sequn el cual si existe un cambio normativo que afecte en todo o en parte al contenido de los
estatutos sociales es forzoso entender que la nueva norma se impone sobre su contenido por la
simple fuerza de la Ley [...]. Se exceptda el supuesto en que la norma estatutaria no sea incompa-
tible con la nueva norma legal o cuando siendo ésta dispositiva el contenido estatutario sea con-
forme con el dmbito de la disposicion.

De este modo, si el régimen legal imperativo sobre el modo en que ha de llevarse a cabo la con-
vocatoria de junta sufre una modificacion de suerte que la prevision estatutaria en parte entra en
contradiccion con aquél, prevalece el régimen legal [...]. Obviamente esta doctrina [...] no debe
afectar al total articulo cuestionado de los estatutos sociales sino solamente a la parte del mismo
que se encuentra en clara contradiccion con el texto legal vigente".

Concluye la DGRN que, “en el presente caso, la convocatoria realizada a todos los accionistas
(quienes, por lo demds, han asistido en su totalidad) mediante correo certificado con aviso de
recibo se ajusta a los estatutos sociales interpretados sequn la requlacion legal vigente y la finali-
dad y el espiritu de los mismos".

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificacion registral.
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PROCESAL CIVIL *

1- LEGISLACION

[Espaial

Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario

El Pleno del Congreso de los Diputados aprob6 el 21 de febrero de 2019 la Ley requladora de
los contratos de crédito inmobiliario tras haberse debatido y aprobado diferentes enmiendas al
proyecto legislativo.

La Ley solo se aplica a los contratos de préstamo (i. e., aquellos en los que prestamista concede
0 se compromete a conceder un préstamo en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad
de pago similar [art. 4.3]) que redinan las siguientes tres caracteristicas:

(i) Que sean concedidos por personas fisicas o juridicas que intervienen en el mercado de
servicios financieros con caracter empresarial o profesional (incluida la intervencién con
caracter ocasional siempre que responda a una finalidad exclusivamente inversora);

(i) En los que el prestatario, el fiador o garante sea una persona fisica (no necesariamente
consumidor); y

(iii) Que tengan por objeto:

- la concesion de un préstamo con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia
sobre un inmueble de uso residencial (incluidos, a estos efectos, trasteros, garajes y cuales-
quiera otros elementos que cumplan una funcién domeéstica, esto es, al servicio de una
vivienda); o

- la concesién de un préstamo (con o sin garantia real) para adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que, en este
altimo caso, el prestatario, el fiador o garante sea consumidor.

Asimismo, la Ley también es de aplicacion a la intermediacion en cualquiera de los contratos de
préstamo comprendidos en su @mbito de aplicacion (art. 2.2). En cambio, se excluye su aplica-
cion a los contratos relacionados en su art. 2.3.

Las principales cuestiones abordadas por la Ley son las siguientes:

(i) El fomento de la transparencia en la contratacion. En primer lugar, se regula la informa-
cion que debe entregarse a los prestatarios con suficiente antelacion a la firma del contrato
(al menos, diez dias naturales): (a) la Ficha Europea de la Informacion Normalizada, que
tendré el caracter de oferta vinculante para la entidad; (b) una Ficha de Advertencias Estan-
darizadas, que contendra informacién de clausulas o elementos relevantes como los indices
de referencia para el calculo del tipo de interés, la existencia de limites minimos a la varia-
bilidad del tipo de interés, la posibilidad de vencimiento anticipado, la distribucion de los
gastos y la mencién de si se trata un préstamo en moneda extranjera; (¢) un documento
separado que incluya las cuotas periddicas en diferentes escenarios de evolucién de los tipos
de interés; (d) una copia del proyecto del contrato; (e) las condiciones de los eventuales

(*) Esta secci6n ha sido coordinada por Eduardo Trigo Sierra y Antonio José Moya Fernandez, y en su
elaboracion han participado Guillermo Garcia Berdejo, Sonia Borges Fernandez, Miguel Angel Cepero
Aranguez, José Adrian Jarefio Torrente, Jorge Azagra Malo, Alba Solano Avelino, Nuria Rodriguez,
Jorge Vinuelas Gonzalez, Mandy Goyos Ball, Linda Guerra Henriquez, Mariana de la Rosa Riera, Teresa
Cabrera Garballo, Sonia Lépez Mufioz, Nicolas Pulido Azpiroz, Alvaro Rifa Brun, Xuan Wu Zhuo, Jorge
Ruiz Jiménez, David Garcia Martin, Miguel Moratinos Lépez y Luis Bertolo Rosa, del Area de Derecho
Pdblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Lisboa).
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sequros que exija el prestamista en garantia del cumplimiento de sus obligaciones; y (f) la
advertencia al prestatario de la obligacion de recibir asesoramiento personalizado y gratui-
to del notario que elija.

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, el notario prestara asesoramiento persona-
lizado y gratuito sobre el contenido y consecuencias de la informacion entregada en esa
documentacién. El prestatario debera firmar una manifestacién de que ha recibido esa
documentacién y que se le ha explicado su contenido.

En tercer lugar, el notario debera otorgar un acta notarial previa a la suscripcion del présta-
mo en la que se verifique el cumplimiento de la obligacién de informacién y de la entrega
con antelacion de toda esa documentacion. Sin esa acta no podra firmarse la operacion. El
contenido del acta se presumira veraz e integro y hara prueba del asesoramiento prestado
por el notario y de la manifestacion de que el prestatario comprende y acepta el contenido
de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en su
vertiente material.

(i) La evaluacion de la solvencia del prestatario (arts. 11y 12). El prestamista tendra la obli-
gacion de evaluar en profundidad la solvencia del potencial prestatario, fiador o garante a
través de procedimientos internos especificos. En este punto, no han prosperado las
enmiendas destinadas a sancionar civilmente el eventual incumplimiento con la pérdida o
limitacion del derecho a cobrar intereses.

(iii) La distribucion de los gastos de la operacion (art. 14). La Ley establece una regla impe-
rativa de distribucion de los gastos derivados del préstamo (art. 14.1 [e]), que difiere del
criterio jurisprudencial actual del Tribunal Supremo: el prestatario asumira los gastos de
tasacion, mientras que el AD, los aranceles registrales y notariales (a excepcién de las copias
interesadas por el prestatario) y los honorarios de gestoria seran asumidos por el prestamis-
ta. Respecto de la comision de apertura, podra pactarse siempre que se devengue de una
sola vez y englobe la totalidad de los gastos de estudio, tramitacién o concesion del présta-
mo u otros similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la concesion
del préstamo.

(iv) La practica de ventas vinculadas y combinadas (art. 17). Por un lado, quedan prohibidas
las ventas vinculadas, con excepcion de la suscripcion de una péliza de seguro siempre que
el prestamista acepte pélizas alternativas de otros proveedores que ofrezcan condiciones y
prestaciones equivalentes a las propuestas. Por otro lado, se permiten las ventas combinadas
siempre que se informe al prestatario de manera expresa y comprensible sobre su coste y la
diferencia entre la oferta combinada y la de los productos por separado.

(v) Los préstamos en moneda extranjera (art. 20). El prestatario tendra derecho a convertir
el préstamo a una moneda alternativa, que podra ser: (a) la moneda en la que reciba la
mayor parte de sus ingresos o tenga la mayoria de los activos con los que devolvera el
préstamo; o (b) la moneda del Estado miembro en el que resida a la fecha de la contrata-
cion o de solicitud de la conversion

(vi) Las variaciones en el tipo de interés (art. 21). Se prohibe el pacto de un limite a la baja
del tipo de interés en las operaciones de tipo de interés variable y se impide que el tipo de
interés pueda ser negativo.

(vii) Las clausulas de vencimiento anticipado (art. 24). El vencimiento anticipado solo podra
producirse si (a) la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos al
3 % de la cuantia del capital concedido o al impago de 12 cuotas mensuales, si la mora se
produjera dentro de la primera mitad de duracion del préstamo, o al 7 % del capital o al
impago de 15 cuotas mensuales, si la mora se produce dentro de la seqgunda mitad de la
vida del préstamo; y (b) si el prestamista ha requerido de pago por un plazo de al menos un
mes. La nueva regulacion del vencimiento anticipado es de aplicacion a los contratos de
préstamo suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley que incluyan una clau-
sula de vencimiento anticipado, salvo que (i) el deudor aleque que esta clausula contempla
un régimen de vencimiento mas favorable para él o (ii) el vencimiento anticipado se hubie-
ra producido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley (con independencia de si,
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como consecuencia del vencimiento, se inicié o no un procedimiento de ejecucion hipote-
caria, o si este procedimiento esta suspendido o no).

(viii) La clausula de intereses de demora (art. 25). En este punto se modifica también el
proyecto anterior para establecer que el interés de demora sera el interés remuneratorio
mas tres puntos.

(ix) Finalmente, se regula el régimen juridico de ordenacién y supervision de los prestamis-
tas e intermediarios de crédito inmobiliario (incluyendo normas de conducta relativas a la
formacion u retribucién de su personal) y el régimen sancionador para los incumplimientos
de las obligaciones previstas en la Ley.

La nueva norma entrara en vigor al cabo de tres meses de la fecha de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado.

Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y
alquiler

El 18 de diciembre de 2018 se publico en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-ley
21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que entrd
en vigor al dia siguiente de su publicacion.

Este Real Decreto-Ley se estructura en cuatro titulos. El titulo | introduce reformas en la
regulacion de los contratos de arrendamiento de vivienda, a través de distintas modificaciones
de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (en adelante, la “LAU").
Entre las novedades en esta materia destacan las siguientes:

(i) Se excluye el caracter imperativo de las normas contenidas en el titulo Il de la LAU para
los arrendamientos de determinadas viviendas: los arrendamientos de viviendas cuya
superficie sea superior a 300 metros cuadrados o en los que la renta inicial en computo
anual exceda de 5,5 veces el salario minimo interprofesional en cémputo anual y el
arrendamiento corresponda a la totalidad de la vivienda. Estos arrendamientos, a los que
antes se les aplicaba lo dispuesto en el titulo Il de la LAU, pasaran ahora a regirse por la
voluntad de las partes y, en su defecto, por lo dispuesto en el titulo Il de la LAU.

(ii) Se amplian los plazos de la prérroga obligatoria y de la prérroga tacita de los contratos
de arrendamiento de viviendas, recuperandose los plazos establecidos en la LAU con ante-
rioridad a la reforma operada por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion
y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Ast:

- El periodo de prorroga obligatoria, que hasta ahora era de tres afios, se establece en
cinco afios (si el arrendador es persona fisica) o en siete arfios (si el arrendador es persona
juridica). Es decir, si las partes hubieran pactado una duracién del contrato inferior a cinco
afios (o siete si el arrendador es persona juridica), llegado el dia del vencimiento del con-
trato, este se prorrogara obligatoriamente por plazos anuales hasta que el arrendamiento
alcance la duracion minima de la prérroga obligatoria.

- El periodo de prérroga tacita se establece en tres afos (frente a la prorroga anual que se
preveia antes de esta reforma). Es decir, esta nueva regulacion implica que, llegada la fecha
de vencimiento del contrato o de cualquiera de sus prérrogas, y una vez transcurrido el
periodo de prérroga obligatoria, si no existe comunicacién alguna de las partes en la que se
establezca la voluntad de no renovarlo, el contrato se prorrogaré durante tres afios mas.

(iii) Se establece que los gastos de gestion inmobiliaria y de formalizacion del contrato seran
a cargo del arrendador, cuando este sea persona juridica (salvo en el caso de aquellos ser-
vicios que hayan sido contratados por iniciativa directa del arrendatario).

(iv) Se limitan las garantias adicionales a la fianza que pueden exigirse a los arrendatarios.
Asi, en el caso de arrendamientos de vivienda, en contratos de hasta cinco anos de duracion
(o siete afios si el arrendador es persona juridica), el valor de la garantia adicional a la fian-
za que se puede exigir al arrendatario no podra exceder de dos mensualidades de renta.
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(v) Hasta ahora, se exclufa del ambito de aplicacion de la LAU “la cesién temporal de uso de
la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comer-
cializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa,
cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial”. Este Real
Decreto-ley también excluye del ambito de aplicacion de la LAU este tipo de viviendas cuan-
do son comercializadas o promocionadas “por cualquier otro modo de comercializacién o
promocion” distinto de los canales de oferta turistica.

Los contratos de arrendamiento sometidos a la LAU, celebrados con anterioridad a la entrada
en vigor de este Real Decreto-ley, continuaran rigiéndose por lo establecido por el régimen
juridico que les era de aplicacion. A pesar de ello, cuando las partes lo acuerden y no resulte
contrario a las previsiones legales, los contratos previos a la entrada en vigor de este Real
Decreto-ley podran adaptarse a lo que en él se establece.

El titulo Il de este Real Decreto-ley modifica la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad
horizontal (en adelante, “LPH") en los siguientes aspectos:

(i) En materia de alquiler de viviendas para uso turistico se explicita que se requerira el voto
favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de participacion, para adoptar los siguientes acuerdos:
(a) limitar o condicionar el ejercicio de la actividad; y (b) establecer cuotas especiales de
gastos o un incremento en la participacion de los gastos comunes de la vivienda donde se
realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan un incremento supe-
rior al 20 %.

(i) Se incrementa el importe al que ha de ascender el fondo de reserva que debe existir en
la comunidad de propietarios. Asi, en la reqgulacién anterior, el fondo de reserva tenfa que
estar dotado con una cantidad que no podia ser inferior al 5 % del dltimo presupuesto
ordinario de la comunidad.

El Real Decreto-ley (a) exige que el fondo de reserva no podra ser inferior al 10 % del dlti-
mo presupuesto ordinario de la comunidad; (b) establece que el incremento de la cuantia
destinada al fondo de reserva (hasta el 10 % que ahora se exige) se podréa llevar a cabo a lo
largo de los tres ejercicios presupuestarios siguientes a aquel que se encuentre en curso en
la fecha de entrada en vigor de esta norma; y (c) permite que este fondo de reserva pueda
utilizarse para la realizacion de obras de accesibilidad (las previstas en el articulo Diez.1.b)
de la LPH).

(iii) Se extiende la obligacion de realizar las obras de accesibilidad previstas en el articulo
Diez.1.b) de la LPH a aquellos supuestos en los que las ayudas pdblicas a las que la comuni-
dad pueda tener acceso alcancen el 75 % del importe de dichas obras.

El titulo Il de este Real Decreto-ley introduce modificaciones en el procedimiento de desahucio
de viviendas requlado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC"). Asi, se
introduce como novedad que, en el proceso de desahucio, en el requerimiento de pago al
arrendatario demandado, habra de informarsele de la posibilidad de que acuda a los servicios
sociales a efectos de que estos puedan apreciar la posible situacién de vulnerabilidad (articulo
441 0ter de la LEC). De apreciar los servicios sociales indicios de la existencia de dicha situacion,
los tramites son los siguientes: (a) los servicios sociales notificaran al érgano judicial de manera
inmediata la situacion de vulnerabilidad; (b) recibida dicha comunicacién, el érgano judicial
suspendera el proceso de desahucio hasta que se adopten las medidas que los servicios sociales
estimen oportunas, durante un plazo maximo de suspensién de un mes (o de dos meses si el
demandante es una persona juridica) a contar desde la recepcién de la comunicacion de los
servicios sociales al drgano judicial; (¢c) una vez adoptadas las medidas o transcurrido el plazo
maximo de suspension, se alzara la suspension y el procedimiento de desahucio continuara por
sus tramites.

La novedad arriba descrita se aplicara también, tal como ha dispuesto este Real Decreto-ley, en
los procedimientos de ejecucion hipotecaria. De este modo, en el requerimiento de pago con-
tenido en el auto por el que se autorice y despache ejecucion, habra de informarse al ejecutado
de la posibilidad de que acuda a los servicios sociales a efectos de que estos puedan apreciar la
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posible situacion de vulnerabilidad. De apreciarse esta situacion, se procedera del mismo modo
descrito en el parrafo anterior (art. 686.1 de la LEC).

Por dltimo, en el titulo IV se recogen medidas en materia econdmica y fiscal pensadas para
aumentar la oferta de viviendas en alquiler, y que afectan, fundamentalmente, al Impuesto sobre
Bienes Inmuebles y a la exencién para determinados arrendamientos de vivienda en el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Asimismo, el Real Decreto-ley introduce un mandato al Ministerio de Fomento para que ponga
en marcha una serie de medidas para dinamizar la oferta de viviendas de alquiler:

(i) Movilizar suelo publico perteneciente a la Administracién General del Estado y los orga-
nismos de ella dependientes, para la promocion de vivienda en alquiler social o asequible,
mediante férmulas de colaboracion piblico-privadas.

(ii) Modular instrumentos financieros del Plan Estatal de Vivienda para promover los meca-
nismos publico-privados para atender las necesidades de alquiler social y asequible, parti-
cularmente mediante la cesion de derecho de superficie sobre suelo piblico.

(iii) Reorientar el Plan Estatal de Vivienda, que debera apoyar exclusivamente el disfrute de
la vivienda en régimen de alquiler.

(iv) Conseguir acuerdos con las administraciones sectorialmente competentes para la agili-
zacion de las licencias urbanisticas, priorizando en las ayudas del Plan Estatal de Vivienda a
aquellas que hayan alcanzado acuerdos de este tipo.

El Real Decreto-ley entr6 en vigor el 19 de diciembre de 2018. Sin embargo, el Congreso de los
Diputados no lo convalidé en el plazo de los 30 dias siguientes a su entrada en vigor y, con fecha
22 de enero de 2019, dicté resolucion por la que se ordend la publicacion del acuerdo de dero-
gacion del Real Decreto-ley, que tuvo lugar en el BOE de 24 de enero de 2019. Por tanto, los
contratos de alquiler que se firmen tras la derogacion del Real Decreto-ley se regiran por la
legislacion vigente anterior al 19 de diciembre de 2018.

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1373/2003 por el que se aprue-
ba el arancel de derechos de los procuradores de los tribunales

Su objeto es modificar el arancel de derechos de los procuradores de los tribunales por la nece-
sidad de adaptar el ordenamiento juridico nacional al Derecho de la Unién Europea, en el
marco del procedimiento de infraccion que la Comision Europea ha incoado al Reino de Espania.
La modificacion plantea (i) eliminar el sistema vigente de aranceles minimos, estableciendo, por
el contrario, el caracter de maximo de los aranceles establecidos en el Real Decreto 1373/2003;
y (ii) establecer la obligatoriedad, por parte de los procuradores de los tribunales, de entregar
un presupuesto previo a sus clientes, donde se hara mencion expresa al descuento realizado, o
no, sobre el arancel méaximo que, en su caso, correspondiera.

Anteproyecto de ley de impulso de la mediacion

El 10 de enero de 2019 se aprob6 por el Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de Impul-
so de la Mediacion ("ALIM") con el objetivo de promover la mediacién como medida alternativa
de solucion de conflictos.

El ALIM reforma la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC"), Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles ("LMACM") y la Ley de Asistencia Juri-
dica Gratuita, a través de tres articulos, tres disposiciones adicionales, una disposicion transitoria
y dos disposiciones finales.

La nueva regulacion supera el modelo vigente de mediacion basado en su caracter exclusiva-
mente voluntario por el denominado modelo de “obligatoriedad mitigada”.

Esta obligatoriedad se plasma tanto en el plano de la mediacion extrajudicial como en el de la
intrajudicial. El ALIM obliga a intentar la mediacién antes de acudir al proceso judicial en deter-
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minadas materias (obligacidén que constituye, por tanto, un presupuesto procesal necesario) y
permite al juez plantearla —en determinados casos y si asi lo estimara oportuno— durante la
tramitacion del procedimiento judicial.

En cuanto a la mediacion extrajudicial, en aras de no ralentizar el proceso judicial si finalmente
las partes se decantan por continuarlo, el cauce previo exigido a las partes no es un procedi-
miento de mediacién completo, sino una sesion “informativa” y “una exploratoria” de la media-
cion. Estas sesiones, que incluso podrian reducirse a una sola, estan orientadas a que las partes
conozcan la existencia de la mediacion y puedan decidir si optan o no por ella para la resolucién
del conflicto. Estas sesiones deben celebrarse dentro de los seis meses previos a la presentacion
de la demanda.

Por su parte, la mediacion intrajudicial podra plantearse por el tribunal en sede judicial en caso
de considerarlo conveniente, siempre y cuando no haya sido previamente intentada por las
partes y la materia esté sometida a mediacion por ley. La regulacion de esta “mediacion por
derivacion judicial” introduce un nuevo capitulo en la LEC.

Como resultado de la reforma de la LEC y de la LMACM, se prevé la obligatoriedad de intentar
la mediacion antes del inicio de los procesos declarativos relativos a las siguientes materias:

i) Procesos de separacion, nulidad o divorcio.
ii) Responsabilidad por negligencia profesional.

iii) Sucesiones.

iv) Division judicial de patrimonios.

v) Conflictos societarios (entre socios y/o con administradores sociales).

vi) Responsabilidad extracontractual no procedente de un hecho de la circulacion.
vii) Alimentos.

viii) Propiedad horizontal y comunidad de bienes.

ix) Derechos reales sobre cosa ajena.

(
(
(
(
(
(
(
(
(
(

x) Contratos de distribucion, agencia, franquicia y suministro de bienes y servicios objeto de
negociacion individual.

(xi) Reclamaciones de cantidad inferiores a 2000 euros entre personas fisicas no consumidores.
(xii) Defectos constructivos derivados de un contrato de arrendamiento de obra.

(xiii) Proteccion de los derechos al honor, intimidad o la propia imagen.

(xiv) Procesos arrendaticios que hayan de ventilarse por los cauces del juicio ordinario.

Adicionalmente, también se establece la obligacion de intentar la mediacion antes de iniciar un
procedimiento de ejecucion hipotecaria sobre la vivienda del ejecutado o de su familia. Si no se
acreditase la realizacion de tal intento, no se despachara ejecucion.

El ALIM también modifica la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, incluyendo la mediacién como
una de las prestaciones gratuitas para quien se acoge a este derecho en el caso de tener que
acudir a la mediacion por imperativo legal.

Por otro lado, el ALIM establece que la solicitud de inicio de la mediacién determina la suspen-
sion de los plazos de prescripcion y caducidad de acciones por un plazo de 30 dias naturales, a
fin de dar a las partes mas posibilidades de lograr un acuerdo.

Se impone asimismo a las partes la necesidad de acudir al acto de mediacién personalmente (en
caso de persona fisica) o mediante representante legal o apoderado (en caso de persona juri-
dica).

Y, finalmente, se introducen determinadas medidas con el objetivo de reforzar la calidad de los
mediadores. En concreto, se exige su inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacion o en los registros autonémicos de mediadores.
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Al efecto de fomentar la mediacion e incentivar el conocimiento de la poblacién de esta método
de resolucion de conflictos, se habilita la Comisién de Seqguimiento del Impulso de la Mediacién
para conocer las consecuencias practicas de esta Ley y se incorporan planes de formacién para
la carrera de Derecho y aquellos grados acordados por el Consejo de Ministros.

El ALIM prevé una vacatio legis de tres anos con la finalidad de permitir la total adaptacion de
las normas de desarrollo y conseguir la presencia de mediadores en todos los partidos judi-
ciales.

[Portugal]

Portaria n.2 267/2018, de 20 de setembro (DR 182, Série |, de 20 de setembro de 2018)

A Portaria n.2 267/2018, de 20 de setembro, vem introduzir alteracoes significativas na trami-
tacdo eletrénica dos processos nos tribunais judiciais e nos tribunais administrativos e fiscais
(Citius/SITAF).

As principais novidades legislativas implementadas pela referida Portaria sdo as sequintes:

(i) Possibilidade de consulta eletrénica, pelos cidadaos, de todos os seus processos pen-
dentes nos tribunais portugueses (com excecdo dos executivos), seja nos tribunais judi-
ciais, seja nos tribunais administrativos e fiscais (dentro dos limites da publicidade do
processo);

(il) Possibilidade de os administradores, gerentes, diretores ou procuradores de pessoas
coletivas (sociedades anénimas, sociedades por quotas ou cooperativas) consultarem por
via eletrénica os processos da respetiva pessoa coletiva;

(ill) Possibilidade de consulta eletronica de processos por advogados e solicitadores nos
processos em que nao exercam mandato e por quem, ndo sendo parte, tenha motivo aten-
divel para essa consulta;

(iv) Aplicacdo do regime de tramitacao eletrénica de processos as instancias superiores dos
tribunais judiciais (que serd implementada de forma gradual: nos Tribunais da Relacdo a
partir de 9 de outubro de 2018 e no STJ a partir de 11 de dezembro de 2018);

(v) Possibilidade de os mandatarios apresentarem, juntamente com as suas pecas proces-
suais eletronicas, documentos video, dudio ou exclusivamente imagem (a partir de 2 de abril
de 2019);

(vi) Dever da prética de atos dos mandatarios perante administradores judiciais, no ambito
de processos de insolvéncia e demais processos previstos no CIRE, através do Citius, sendo
também por esta via que devem ser realizadas as comunicacdes dos administradores judi-
ciais aos mandatarios judiciais;

(vii) Possibilidade de requerer certiddes eletrénicas de processos que estejam a correr nos
tribunais superiores — tribunais da Relacdo, tribunais centrais administrativos, Supremo Tri-
bunal de Justica e Supremo Tribunal Administrativo;

(viii) Por fim, o cddigo Unico de acesso a certiddes judiciais eletrénicas passaréa a permitir
também o acesso, antes da emissao da certidao, a informacao sobre o estado do pedido, as
referéncias multibanco necessarias para a emissdo ou a indicacdo de o pedido ter sido
recusado.

A Portaria entrou em vigor no dia 30 de setembro de 2018.
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2 - JURISPRUDENCIA

[Espana]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de septiembre de 2018

La Sala concluye que el hecho de que los pagos se realizasen en una cuenta distinta de la indicada
en los contratos de compraventa de las viviendas en construccién, por una sociedad distinta de los
compradores, y sin dar razén suficiente de que se correspondieran con anticipos a cuenta de la
compra de viviendas, son razones suficientes para excluir la responsabilidad de la entidad financiera.

El procedimiento trae causa de las aportaciones realizas por un conjunto de personas fisicas (los
“Compradores”) que, actuando mediante una mercantil (la “Mercantil”), compraron a la promo-
tora (la "Vendedora”) distintas viviendas en construccion. Las cantidades fueron ingresadas en
la cuenta corriente que la Vendedora tenia abierta en una Caja Rural. Sin embargo, los ingresos
no fueron realizados por los Compradores ni por la Mercantil, sino a través de otra entidad
mercantil, sin identificar las viviendas a cuyo precio podian responder esas entregas a cuenta y
sin mencionar tampoco a los Compradores. Ademas, la cuenta en la que se ingresaron dichas
cantidades no era la que aparecia designada a esos efectos en los respectivos contratos privados
de compraventa suscritos por los Compradores y la Vendedora.

En marzo de 2010, la Vendedora fue declarada en concurso de acreedores. El Juzgado encar-
gado del procedimiento concursal acordé la resolucion de los contratos de compraventa suscri-
tos por los Compradores y la Vendedora, condenando a esta dltima a devolver a los Comprado-
res todas las cantidades anticipadas a cuenta del precio de las viviendas mas intereses.

Posteriormente, los Compradores interpusieron demanda frente a la Caja Rural en la que solicita-
ban, entre otras pretensiones, que se la condenase a entregarles los avales o certificados de segu-
ro individualizados por las cantidades que habfan entregado a la Vendedora a cuenta del precio
de unas viviendas y, en su defecto, que se la condenase al pago de las cantidades entregadas a
cuenta sobre la base de la responsabilidad legal prevista en el articulo 1.2 de la Ley 57/1968, de 27
de julio, sobre la percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia Provincial estimaron sustancialmente
la demanda y condenaron a la Caja Rural, con base en el articulo 1.2.2 Ley 57/1968, a devolver
las cantidades anticipadas a cuenta del precio que constaban ingresadas en la referida cuenta
de la Vendedora. La Caja Rural recurrié en casacion la sentencia de segunda instancia.

La Sala estima el recurso de casacion planteado por la Caja Rural por entender que no consta
probado que esta conociera o no pudiese desconocer que las cantidades ingresadas en la cuen-
ta corriente abierta en dicha entidad a nombre de la Vendedora se correspondian con anticipos
de los Compradores. El Tribunal Supremo concluye que la argumentacién sostenida en las
sentencias de instancia es contraria a la jurisprudencia de la Sala Primera sobre esta materia, por
cuanto atiende Gnicamente al dato de que la titular de la cuenta fuese una entidad dedicada a
la promocion inmobiliaria y prescinde de otros datos no menos relevantes, como que la cuenta
de la Caja Rural no fuese la indicada en los contratos de compraventa —en los que se hizo
constar una cuenta abierta en otra entidad— o como que tales ingresos se llevaran a cabo por
un tercero, sin dar razén suficiente de que verdaderamente se correspondieran con anticipos de
compradores de viviendas protegidos por la Ley 57/1968.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de octubre de 2018

Una entidad bancaria interpuso demanda de ejecucion frente a los fiadores de un préstamo
hipotecario, sin haberse dirigido previa ni simultdneamente contra los prestatarios y sin haber
solicitado la ejecucion del bien hipotecado. Los fiadores formularon oposicion por existencia de
clausulas abusivas, entre ellas la de afianzamiento. El Juzgado estim6 parcialmente la oposicion,
pero no en lo relativo a la clausula de afianzamiento. Los fiadores no impugnaron este pronun-
ciamiento en apelacion.
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Posteriormente, los fiadores interpusieron demanda de juicio ordinario contra la entidad ban-
caria en la que solicitaron la nulidad de la clausula relativa al afianzamiento. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estimd la demanda, que fue revocada por la Audiencia Provincial de Guiptzcoa
al estimar el recurso interpuesto por la entidad bancaria que excepcioné cosa juzgada atendien-
do a lo resuelto en el auto dictado en el seno de la referida ejecucion hipotecaria.

El Tribunal Supremo, confirmando la decision de la Audiencia Provincial, declara que el auto
que resuelve el incidente de oposicién a la ejecucion tiene efectos equivalentes a la cosa
juzgada de las sentencias firmes y que la falta de oposicion o la desestimacion de la oposicion
impide plantear en un procedimiento declarativo posterior la nulidad por abusividad de las
clausulas que dan lugar a la ejecucion, si pudo haberse examinado en el incidente de oposi-
cion.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de noviembre de 2018

La Organizacion de Consumidores y Usuarios (la “OCU") interpuso demanda frente a una com-
pafiia aérea ejercitando acciones colectivas declarativas de nulidad y cesacion respecto de varias
condiciones generales que la compafia utilizaba en sus contratos de transporte aéreo de pasa-

jeros.

Tanto la sentencia dictada en primera instancia como la dictada en apelacién consideraron
abusivas varias de las clausulas impugnadas y, por tanto, las declararon nulas, ordenando a la
compafiia aérea que cesara en su uso.

La compafiia aérea recurrié en casacion la declaracion de nulidad de las siguientes clausulas: (i)
la clausula que facultaba al transportista a modificar las condiciones del transporte contratado
“en caso de necesidad” y su exencién de responsabilidad en supuestos de pérdida de enlaces
con otros vuelos; y (ii) la clausula de cancelacion automética de los restantes trayectos compren-
didos en el mismo billete en caso de que alguno de los trayectos previos comprados no se use
(i. e., clausula no show).

La Sala confirma las resoluciones de instancia sobre la base de las siguientes consideraciones:

(i) La expresion “en caso de necesidad” es excesivamente genérica e imprecisa y puede
interpretarse de un modo que incluya supuestos que exceden de las “circunstancias extraor-
dinarias” que excluyen la responsabilidad del transportista aéreo en la estricta interpretacion
que de ellas hace el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asi, la excesiva ambigiiedad
de la expresion utilizada puede favorecer injustificadamente la posicion contractual de la
compafiia en caso de incumplimiento de las condiciones del contrato de transporte aéreo
concertado con el consumidor.

(i) La Sala considera que la clausula no show supone un desequilibrio de derechos y obli-
gaciones contrario a la buena fe por cuanto se priva a un consumidor que ha cumplido con
su obligacion de pago del precio del disfrute de una prestacién que, por razones que pue-
den ser de naturaleza muy diversa, ha decidido o se ha visto obligado a disfrutarla solo en
parte.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de noviembre de 2018

La Asociacion de Consumidores y Usuarios de Banca y Bolsa interpuso demanda contra una
entidad bancaria en la que solicitaba la nulidad de diez contratos de adquisicién de productos
financieros celebrados por dos de sus asociados, en el marco de un contrato de gestion de
carteras de inversion. La entidad bancaria excepciond, tanto en primera como en segunda ins-
tancia, la falta de legitimacion activa de la asociacion, excepcion procesal que fue desestimada
en ambas instancias.

El Tribunal Supremo, estimando el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por
la entidad bancaria, revoca los pronunciamientos de instancia y aprecia la falta de legitimacion
activa de la asociacion de consumidores litigante. La Sala afirma que, si bien es cierto que exis-
ten productos financieros que pueden considerarse de uso comdn, ordinario y generalizado, los
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productos analizados no lo son (sobre todo, atendiendo a sus caracteristicas particulares; en
concreto, a su importe y a su caracter especulativo).

Mediante esta resolucion, la Sala Primera introduce un importante matiz en relacién con la
legitimacion de las asociaciones de consumidores. Todo ello, a fin de evitar un ejercicio abusivo
de las facultades de representacion reconocidas a estas entidades.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de 2018

En este caso, los prestatarios pretendian la nulidad de la novacién de un contrato de financiacion
—vpor la que se modificé la divisa inicialmente pactada (el euro) por el franco suizo— por
infraccion de los deberes de informacion impuestos por la normativa de proteccion de consu-
midores y usuarios y por la Ley del Mercado de Valores. Las pretensiones de los prestatarios
fueron desestimadas en primera y segunda instancia.

El Tribunal Supremo, si bien considera que no es de aplicacion la normativa del mercado de
valores, estima el recurso de casacion, con base en la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sobre los préstamos en divisa extranjera.

En sintesis, la Sala —como ya destacé en su sentencia de 15 de noviembre de 2017— sostiene
que los préstamos en divisas estan sometidos al control de transparencia, salvo que exista nego-
ciacion individual entre las partes. Y, tras analizar las particularidades del caso enjuiciado, con-
cluye que procede la estimacion de la demanda interpuesta por los prestatarios, puesto que (i)
no se ha acreditado la existencia de negociacion individual; y (i) no se ha acreditado la puesta
a disposicion de los prestatarios de informacion precontractual relativa a las consecuencias eco-
némicas de las clausulas de pago en francos suizos y a las obligaciones financieras asumidas
bajo el contrato.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2018

Mediante esta sentencia, la Sala Primera se pronuncia sobre la abusividad de la clausula requ-
ladora de los intereses de demora en préstamos celebrados con consumidores, por primera vez
tras el dictado por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europa de las sentencias de 7 de
agosto de 2018 [asuntos C-96/16 y C-94/17] confirmando la doctrina jurisprudencial de la Sala
Primera del Tribunal Supremo sobre esta materia.

El Alto Tribunal confirma la abusividad del interés de demora. Sin embargo, considera que la
clausula declarada nula por abusiva no puede ser suplida por el 6rgano que juzga (salvo que
sea necesaria para la subsistencia del contrato en beneficio del consumidor), ya que esta solu-
cion haria desaparecer el efecto disuasorio que la legislacion sobre consumidores pretende
ejercer sobre el tipo de interés pactado en los contratos. No obstante, concluye el Tribunal
Supremo que la nulidad del interés de demora no puede extenderse al interés remuneratorio,
ya que este cumple un fin distinto, como es la retribucién del prestamista por el servicio que
presta.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de octubre de 2018
En el presente caso se formulan y resuelven dos cuestiones juridicas relevantes.

En primer lugar, se discute la validez de la venta de participaciones sociales en autocartera
efectuada por una sociedad de responsabilidad limitada en infraccion del articulo 141.2 de la Ley
de Sociedades de Capital, es decir, la compraventa de participaciones sociales que habian for-
mado parte de la autocartera durante mas de tres afos.

La Sala Primera del Tribunal Supremo considera que la irregularidad de la situacion de las par-
ticipaciones sociales no debe extenderse al negocio juridico que puso fin a dicha situacién de
irregularidad. Asf pues, la consecuencia juridica del incumplimiento de la obligacion de poner
fin a la autocartera dentro del plazo legalmente establecido no es la nulidad de la operacion de
compraventa, sino la posibilidad de hacer efectiva la finalizacion de la autocartera mediante
coercion judicial.
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En segundo lugar, la parte actora impugna la validez de la transmision por infraccion del articu-
lo 143 de la Ley de Sociedades de Capital, al entender que la adquisicion por la sociedad de sus
propias participaciones, mediante el aplazamiento del pago del precio sin devengo de intereses
ni constitucién de garantia alguna, constituia un supuesto de asistencia financiera.

El Alto Tribunal concluye que, si bien existia asistencia financiera, la consecuencia de la infrac-
cion legal es la nulidad del crédito concedido al comprador mediante el aplazamiento del pago,
sin que dicha nulidad se extienda a la transmision de las participaciones. Esto es asi en la medi-
da en que es suficiente con que quede sin efecto la operacion de asistencia financiera para que
se ponga fin a los efectos perniciosos que esta tiene para la sociedad, pudiendo la sociedad
vendedora, desde ese momento, exigir el pago de la totalidad del precio.

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de octubre y 22 de noviembre de 2018

Las referidas sentencias rechazan la posibilidad de que un acreedor que ostentaba una partici-
pacion indirecta significativa en dos sociedades del mismo grupo que la concursada sea consi-
derado como persona especialmente relacionada con esta.

En el supuesto analizado por la Sentencia de 31 de octubre de 2018, el acreedor ostentaba una
participacion del 30 % en el capital social de la concursada a través de una de sus filiales parti-
cipada al 100 %. El restante 70 % del capital social de la concursada pertenecia a otra sociedad
del grupo. Adicionalmente, el mismo acreedor ostentaba una participacion significativa indirec-
ta en otra sociedad perteneciente al mismo grupo de la concursada.

La sociedad declarada en concurso defendia que, al estar participada por una filial de la
sociedad acreedora, debifa considerarse que formaba parte del mismo grupo de empresas y,
por tanto, que los créditos discutidos debian calificarse como subordinados sobre la base de
lo previsto en el apartado 3.2 del articulo 93.2 de la Ley Concursal. En apoyo de esta
interpretacion sefialaba que el concepto de grupo a efectos concursales no estaba definido en
las normas aplicables a su concurso, declarado en fecha 13 de mayo de 2011, y que cabia
entender la existencia de un grupo horizontal, paritario o por coordinacion entre el acreedor
y el deudor.

Sin embargo, la Sentencia de 31 de octubre de 2018, siguiendo la interpretacién de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo (expuesta en sus anteriores Sentencias de 4 de marzo de 2016 y de
24 de abril de 2018), ha considerado que la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, que defini6 el concepto de grupo de empresas a efectos concursales en la disposicion
adicional 6.2 de la Ley Concursal, era meramente aclaratoria de la requlacién anterior, por lo
que cabe aplicar dicho concepto a los concursos en los que el régimen transitorio de la reforma
no establecia su aplicacion.

Tras analizar la posible concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 42 del Codigo
de Comercio, la resolucion ha entendido que no procede la subordinacion de los créditos,
puesto que ni la sociedad acreedora ni su filial con participacién en la concursada posefan la
mayoria de los derechos de voto en el érgano de administracion, ni tampoco tenia la facultad
de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracion. La existen-
cia de un pacto entre la filial del acreedor que participaba en la sociedad concursada y esta
Gltima, en virtud del cual la primera disponia de un derecho de veto para determinadas opera-
ciones superiores a cierto importe, tampoco ha sido estimado suficiente para considerar que
ejerciera un control efectivo sobre la sociedad deudora a efectos de subordinacién concursal.

Por su parte, la Sentencia de 22 de noviembre de 2018 analiza si la participacion societaria del
acreedor descrita anteriormente, permitia considerar que el acreedor perteneciera al mismo
grupo de la concursada y, por tanto, si sus créditos debian ser calificados como subordinados.

En el recurso de casacion se defendia por la concursada la concurrencia del supuesto de subor-
dinacion previsto en el apartado 3.2 del articulo 93.2 de la Ley Concursal, al considerar que la
participacion del acreedor en dos sociedades de su mismo grupo convertian a dicho acreedor
en persona especialmente relacionada por su pertenencia al mismo grupo que la sociedad
concursada.



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 281
PROCESAL CIVIL

Sin embargo, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha considerado la improcedencia de la
subordinacion interesada, ya que no se justifico que la mera tenencia de las referidas participa-
ciones indirectas que ostentaba el acreedor en dos sociedades del mismo grupo de la concur-
sada le permitieran ejercer ningln tipo de control, directo o indirecto.

Asimismo, la resolucion insiste en la interpretacion contenida en la Sentencia de 23 de octubre
de 2018, sefialando que para la subordinacion solicitada debia acreditarse la pertenencia del
acreedor al mismo grupo de la concursada en el momento de nacimiento de los créditos
discutidos. Sin embargo, la sentencia no ha considerado demostrado que dichos créditos
hubieran nacido después de que el acreedor participara indirectamente en dos sociedades del
grupo de la concursada y, por tanto, tampoco ha considerado la concurrencia del supuesto de
subordinacion por “socio comin” previsto en el Gltimo inciso del articulo 93.2.3.2 de la Ley

Concursal.
Accidn rescisoria Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2018
concursal. Conceptos , o 3 , ) ,
“gratuidad- En el caso de referencia, una mercantil solicité un préstamo a una entidad financiera para can-
onerosidad” en celar la deuda que una de sus filiales indirectas mantenia con la misma entidad. Para la conce-
relacién con sion del préstamo fue necesario que otra sociedad del mismo grupo constituyera dos garantias
operaciones hipotecarias y que dos de los accionistas dltimos del grupo —personas fisicas— afianzaran la
enmarcadas en operacion.

" n
rupos de empresas , . .
grup P Posteriormente, dentro de los concursos de acreedores del grupo de sociedades y de los accio-

nistas personas fisicas, las respectivas administraciones concursales interpusieron demandas de
reintegracion concursal, por un lado, contra la cancelacion de la deuda original mantenida con
la entidad financiera y, por el otro, contra la constitucion de las garantias hipotecarias y perso-
nales.

El Juzgado Mercantil estim6 las demandas de reintegracion por considerar que el pago reali-
zado para cancelar la deuda con la entidad financiera era un acto dispositivo a titulo gratuito
que carecia de contraprestacion, por cuanto la mercantil que habia realizado el pago no era
la deudora. En lo que respecta a las garantias reales y personales, el Juzgado razoné que
ademas de constituir actos de disposicion a titulo gratuito, no constaba que se hubieran rea-
lizado en interés del grupo. La entidad financiera interpuso recurso de apelacién contra la
resolucion.

La Audiencia Provincial estim6 el recurso de apelacion y revocé la Sentencia de instancia por
entender que los actos de disposicion que se pretendia rescindir no habian sido realizados a
titulo gratuito y que, a su vez, estos se encontraban justificados por haber comportado un bene-
ficio indirecto sus autores. En concreto, el tribunal aprecié que el beneficio indirecto que tuvo la
cancelacion de la deuda con la entidad financiera fue que habfa permitido reflotar con éxito la
sociedad liberada, lo que comporté que su valor como activo se viera incrementado para sus
accionistas, directos e indirectos.

Frente al anterior pronunciamiento, las administraciones concursales recurrieron en casacion
argumentando que el tribunal habia rechazado incorrectamente el caracter gratuito de los actos
de disposicion impugnados y que, incluso si se aceptara su caracter oneroso, deberian haberse
aplicado las presunciones iuris tantum de perjuicio, por tratarse de actos realizados por personas
especialmente relacionadas con el deudor y, en el caso de las garantias reales y personales,
también por el hecho de garantizar obligaciones preexistentes.

El Tribunal Supremo desestimé los recursos de casacion, por concluir que los actos impugnados
no presentaban naturaleza gratuita y que, ademas, se encontraban justificados en atencién al
interés del grupo y al beneficio indirecto que reportaron para sus autores. El razonamiento del
Alto Tribunal coincide en gran medida con el criterio de la Audiencia Provincial.

El rechazo de la calificacion de los actos como gratuitos deriva de la consideracion, por un lado,
de que el pago realizado para cancelar la deuda de la entidad financiera no constituye un pago
indebido, sino un pago por tercero, de modo que si existiria contraprestacion, y, por el otro, de
que las garantias reales y personales prestadas son contextuales o coetaneas. En cuanto al
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reproche subsidiario formulado por las administraciones concursales, sobre la aplicabilidad de
las presunciones juris tantum de perjuicio, el Tribunal Supremo sefiala que, con independencia
de la procedencia de su aplicacion, en el caso enjuiciado se acredit6 el beneficio indirecto que
tuvieron los actos impugnados para sus autores, sin que las administraciones concursales hubie-
ran realizado ningln esfuerzo probatorio para desvirtuarlo.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 2018

El Tribunal Supremo estima los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por el deudor frente a la sentencia de la Audiencia Provincial y desestima la deman-
da interpuesta por un acreedor concursal que, sin haber facilitado al deudor el nimero de la
cuenta bancaria en la que debia efectuar los pagos del convenio en el plazo de tres meses fijado
en su clausula quinta, solicitaba la condena del deudor al pago de la parte del crédito que le
correspondia segln los términos del convenio o, subsidiariamente, la declaracién de incumpli-
miento del convenio.

El Tribunal Supremo concluye que una clausula del convenio que impone a los acreedores
concursales la obligacion de comunicar al deudor en un plazo determinado el ndmero de cuen-
ta donde los pagos del convenio deben ser efectuados, so pena de entenderlos renunciados, no
infringe los limites del contenido del convenio fijados en el articulo 100 de la LC ni ninguna otra
norma de caracter imperativo.

El Alto Tribunal entiende, por tanto, que una clausula de las caracteristicas de la analizada es
plenamente valida y eficaz y debe desplegar todos sus efectos. Entre ellos, |a renuncia de aque-
llos acreedores que no hubieran cumplido con la obligacién de comunicar su nimero de cuen-
ta en el plazo de tres meses desde la publicacion de la aprobacion del convenio a los pagos que
les correspondieran seg(n los términos del convenio aprobado. La sentencia concluye que,
incumplida por el acreedor la obligacion de comunicar el nimero de cuenta, ni el acreedor
puede exigir el pago ni la falta de pago puede considerarse como un incumplimiento del con-
venio.
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1- LEGISLACION

[Espana]

Criterios Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2018, sobre el derecho de informacién de los inves-

interpretativos de la  tigados en los procesos penales
Fiscalia General del ) L " " . . . .
Estado en relacién La Circular 3/2018 de la Fiscalia General del Estado (“FGE") contiene las directrices a los miem-

con el derecho a la bros de la carrera Fiscal en relacion con la interpretacion del derecho de informacion de los
informacion de los detenidos y los investigados, a la vista de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
investigados en los  (“LECrim") operada por las Leyes Organicas 5/2015 (que transpone la Directiva 2012/13/UE, de
procesos penales 22 de mayo, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales) y 13/2015.

Los articulos de la LECrim modificados, cuya interpretacion y pautas de aplicacién son analizadas
por la Circular, recogen las tres vertientes del derecho de informacion en el proceso penal dife-
renciadas en la Directiva 2012/13/UE: (i) el derecho de los investigados y de las personas dete-
nidas o presas a recibir informacion sobre sus derechos procesales (arts. 118 y 520, respectiva-
mente); (ii) el derecho a recibir informacién sobre la imputacion (arts. 118.1.a., 775 y 302) y
sobre los motivos de la detencion (art. 520.2); y (iii) el derecho de acceso a los materiales del
expediente: tanto los relativos a los motivos de la detencién o privacién de libertad (art.
520.2.d.) como los concernientes a la propia imputacion (art. 118.1.b.).

Las pautas interpretativas y de actuacion contenidas en la Circular se refieren, por un lado, al
derecho de informacién de las personas detenidas, vinculado con el derecho fundamental a la
libertad, y, por otro, al derecho de informacion de los investigados/acusados, enlazado con el
derecho de defensa.

Derecho de informacion del detenido

Antes de la reforma de 2015, el articulo 520 de la LECrim ya enunciaba el derecho de los deteni-
dos y presos a ser informados “de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su
privacién de libertad”. Con la reforma se incluye el derecho de “acceso a los elementos de las
actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad".

- Informaciéon sobre los hechos y las razones motivadoras de su privacion de libertad

Aunque no se trate de un derecho nuevo, la FGE recuerda cual debe ser la forma y el contenido de
esta informacion, basandose en la reciente sentencia del Tribunal Constitucional n.2 21/2018, de §
de marzo: (i) debe facilitarse de forma inmediata (y en todo caso antes del primer interrogatorio
policial), en un documento que se entregue al detenido y que puede ser el mismo que recoja la
informacion sobre sus derechos procesales; y (i) ha de tener el siguiente contenido: hechos atribui-
dos, calificacion provisional, indicios o sospechas de la participacion del detenido en los hechos y
circunstancias que han determinado la necesidad de la detencion o privacion de libertad.

- Acceso a los elementos esenciales para impugnar la legalidad de la detencion o privacion de
libertad

El nuevo derecho de acceso que proclama el articulo 520 ha generado algunas dudas interpre-
tativas que la Circular trata de resolver. Segtn la FGE, este derecho agota su razén de seren la

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Ismael Clemente, y en su elaboracién han participado Pablo
Lopez Ferrer, Elisa Llop Cardenal, Arianna Vazquez Fernandez, Marta Barcel6 Moyano, Eugenia Gonza-
lez Arrojo, Marta Martinez-Almeida de Navasqties y Alba Blanco Martinez, del Area de Derecho Publico,
Procesal y Arbitraje de Urfa Menéndez (Madrid y Barcelona).
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finalidad de permitir la defensa frente a la detencidn, por lo que el acceso a las actuaciones
habra de quedar limitado a los precisos y concretos extremos necesarios para rebatir la deten-
cion, sin extenderse a todos los elementos de la causa.

La concrecion de los elementos esenciales de las actuaciones debe efectuarse en cada caso, en
atencion a las circunstancias, sin que sea posible ofrecer a priori una relacién exhaustiva de
aquellos. Sin embargo, algunos ejemplos de lo que pueden ser los elementos esenciales se
mencionan en el considerando 30 de la Directiva 2012/13/UE, en los Criterios para la Practica de
Diligencias por la Policia Judicial aprobados por la Comision Nacional de Coordinacion de la
Policia Judicial el 3 de abril de 2017, 0 en la sentencia del Tribunal Constitucional n.2 21/2018,
de 5 de marzo.

Respecto a la forma en la que debe ejercerse este acceso, la Circular recoge los requisitos esta-
blecidos en la sentencia del Tribunal Constitucional n.2 21/2018, de 5 de marzo, siendo estos los
siguientes: (i) debe ejercerse por el detenido después de ser informado sobre las razones facti-
cas y juridicas de la detencién y antes del primer interrogatorio policial; y (i) el acceso debe
producirse de forma efectiva, mediante exhibicion, entrega de copia o cualquier otro método
que, garantizando la integridad de las actuaciones, permita al detenido conocer las bases obje-
tivas de su privacion de libertad.

El derecho de acceso del detenido no incluye en sede policial el acceso al atestado en su inte-
gridad ni otorga una facultad de acceso pleno al contenido de las actuaciones policiales o judi-
ciales practicadas con anterioridad a la detencion (asi lo entendi6 la sentencia del Tribunal
Constitucional n.2 21/2018, de 5 de marzo). Este limite se establece sobre la base de las siguien-
tes circunstancias: (i) la propia redaccion del articulo 520.2.d. y el contenido de la Directiva
2012/13/UE; (ii) el juez es el destinatario del atestado policial y, por tanto, el responsable de las
decisiones que se deban adoptar a la vista de su contenido; y (iii) la necesidad de ponderar otros
intereses que también deben ser protegidos en el proceso penal, como la especial proteccién
de las victimas y testigos en los casos en que resulte necesaria o los supuestos en que deba
posteriormente declararse el secreto de las actuaciones.

Derecho de informacién del investigado

Elinvestigado deberé ser instruido de los derechos que le asisten (previstos en el articulo 118 de
la LECrim) desde el momento en que la investigacion ponga de relieve indicios suficientes acer-
ca de la autorfa de los hechos delictivos investigados, y siempre con anterioridad a la prestacion
de cualquier declaracion. El nuevo articulo 118 establece, entre otros, los siguientes derechos
del investigado:

- Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho
de defensa

De acuerdo con el articulo 1181, el investigado tiene derecho de acceso a la totalidad del con-
tenido del procedimiento, con los siguientes limites: (i) no comprende el derecho a acceder a la
informacion contenida en las bases de datos policiales (asi lo han entendido el Tribunal Supre-
mo y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos); (ii) en los casos en que se haya acordado el
secreto de las actuaciones, este derecho quedara suspendido hasta que se levante la medida
adoptada; v (iii) otros limites expresamente previstos por Ley, como en los casos de proteccion
de testigos o peritos o en los de intervencion de un agente encubierto.

El acceso a las actuaciones debera ser gratuito, sin perjuicio del coste que pudiera resultar de la
realizacion de copias, y se debera facilitar con la antelacion suficiente, segln las circunstancias
del caso en concreto, para el adecuado ejercicio del derecho de defensa (en especial cuando se
trate de toma de declaraciones).

- Derecho a ser informado de los cambios relevantes en el objeto de la investigacion y de los
hechos imputados

Este derecho debe interpretarse en el sentido de que lo que debe provocar un nuevo acto de
informacion al investigado sera la existencia de un cambio sustancial en los hechos o en las
circunstancias de los que ya recibié informacion en el momento inicial en el que fue instruido
de sus derechos. La existencia de un nuevo hecho punible o de un cambio en el titulo de impu-
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tacion son ejemplos de modificaciones relevantes. En cambio, deben excluirse los cambios que
se mantengan dentro de una homogeneidad delictiva, en los que la falta de informacién no
llegaria a limitar el derecho de defensa. En supuestos de modificaciones sustanciales, se debera
instar una nueva declaracion del investigado sobre los nuevos hechos.

Segln el articulo 775.2 de la LECrim, esta informacion “podrd ser facilitada mediante una expo-
sicién sucinta que resulte suficiente para permitir el ejercicio del derecho a la defensa, comunicada
por escrito al Abogado defensor del investigado”. Al exponer la Ley una mera posibilidad, la FGE
considera que es admisible que el juez informe sobre estos cambios oralmente con caracter
previo a una nueva toma de declaracion del investigado.

- Supuesto especifico: acceso a los elementos esenciales para impugnar la privacion de libertad
en supuestos en los que se haya declarado el secreto de las actuaciones

De acuerdo con la nueva regulacion del articulo 302 de la LECrim tras la reforma operada por
la LO 5/2015, en relacion con el articulo 505.3, en los casos en los que se haya declarado el
secreto de sumario, el abogado del investigado o encausado tendra derecho a acceder “a los
elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privacion de libertad del
investigado o encausado”. Sobre este derecho, la Circular resuelve tres cuestiones:

(i) Momento en el que se debe dar acceso: a pesar de que existen pronunciamientos juris-
prudenciales muy dispares en este sentido, la FGE considera que la garantia de los derechos
de los investigados en todo procedimiento, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conduce a mantener que dicho
acceso debe proporcionarse antes de la comparecencia del articulo 505.

(ii) Elementos a los que se debe dar acceso: partiendo de los requisitos necesarios para la
adopcion de la medida cautelar que recoge el articulo 503, la Circular sefiala que debera
facilitarse el acceso a los siguientes documentos: (i) los que recojan los indicios de la comi-
sion de delitos que puedan fundamentar la prision; (i) los que recojan los indicios que
hagan presumir que el investigado es autor de estos delitos; v (iii) los que justifiquen alguno
de los fines que establece el precepto para la adopcion de la medida cautelar.

(iii) Forma: el acceso a la informacion debe cumplir con los requisitos de forma expuestos
con relacion al acceso del detenido a los elementos esenciales para impugnar su detencion.
Se admite la posibilidad de hacer una seleccion de determinados pasajes de algunas actua-
ciones u ofrecer un resumen, siempre que el resumen permita al investigado conocer de
forma efectiva los motivos de la privacion de libertad y, por tanto, impugnarla.

Criterios Circular 1/2018 de la Fiscalia General del Estado, sobre algunas cuestiones que suscita la nueva
interpretativos de regulacion de la segunda instancia en materia penal

la Fiscalia General ) A o

del Estado en : La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la

relacién con la nueva @dilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales lleva a cabo una

regulacién de la ampliacion efectiva de la sequnda instancia en el ambito penal. El nuevo art. 846 ter LECrim

segunda instancia prevé la interposicion de recurso de apelacion contra resoluciones de instancia, que ahora son
recurribles ante las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia o ante la Sala
de Apelacién de la Audiencia Nacional.

De todas las cuestiones planteadas a este respecto en el texto de la Circular, tres se presentan
como las mas relevantes. El nlcleo de estas cuestiones viene inspirado por la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanos, segln la cual el respeto a los principios de publicidad,
inmediacion y contradiccién impone que toda condena articulada sobre pruebas personales se
fundamente en una actividad probatoria que el 6rgano judicial haya examinado directa y per-
sonalmente en un debate publico.

1) En primer lugar, la LECrim no especifica el 6rgano competente para resolver las incidencias
relativas a la situacion personal de los presos en causas en fase de apelacién, laguna que plantea
serias dificultades practicas. Las soluciones que se han presentado hasta ahora en la praxis judi-
cial han sido dispares y contradictorias. Segln la Fiscalia, debe entenderse que durante la sus-
tanciacion del recurso de apelacion es mas coherente con el efecto devolutivo y con el control
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efectivo de la situacion de los presos que la pieza y sus incidencias sean competencia del 6rgano
judicial competente para resolver el recurso (esto es, la Audiencia Provincial o del Tribunal
Superior de Justicia en sus respectivos casos).

2) En segundo lugar, se ha consolidado una doctrina constitucional segln la cual resulta contra-
rio a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo a través de recurso,
condene a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su situaciéon como consecuencia
de una nueva fijacion de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideracién de
pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen en pre-
sencia del 6rgano judicial que las valora.

Las disposiciones que a tales efectos introduce la reforma de 2015 en cuanto al motivo con-
sistente en el error en la valoracion de la prueba plantean algunas dificultades, y la Fiscalia ha
considerado necesario establecer algunas pautas exegéticas al respecto. En concreto, el nue-
vo parrafo tercero del art. 790.2 LECrim viene a incorporar la evolucién de la jurisprudencia
constitucional antes referida, sefialando las exigencias que debe cumplir el escrito de forma-
lizacion del recurso de apelacion cuando se alegue error en la valoracion de la prueba para
pedir la revocacion de la sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria. La
Circular establece que para poder articular este motivo debera justificarse alguna de estas
circunstancias:

(i) la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica;
(ii) el apartamiento manifiesto de las méximas de experiencia; o

(iii) la omisién de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que
pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada.

Podran alegarse una o varias de esas circunstancias, pero en todo caso deberd motivarse
suficientemente su invocacién. El canon de razonabilidad en la valoracion de la prueba
tiene un margen de amplitud dificil de precisar, por lo que, dado el caracter excepcional que
se atribuye a la nulidad, la Fiscalia deja claro que no comprende la simple discrepancia
valorativa. En cuanto al tercer punto sobre la omisién de todo razonamiento sobre alguna
o algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia, la nueva redaccion del
articulo 790.2 LECrim no distingue entre pruebas personales y otras que no revistan este
caracter (por ejemplo, la documental o la pericial documentada).

3) En tercer lugar, cuando el fundamento del recurso radique en el error en la valoracion de la
prueba y se solicite la anulacion de la sentencia, se informara especialmente sobre si procede
que la nulidad se extienda al juicio oral y si, en el caso concreto, es necesaria una nueva com-
posicion del érgano de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa.

Existen supuestos en los que el Tribunal ad quem puede revocar el fallo absolutorio por error
sobre la concurrencia de elementos subjetivos, dictando sentencia condenatoria, y sin necesidad
de citar al acusado, cuando por no precisar una nueva valoracién sobre la intencion del mismo,
se trate en realidad de supuestos de recursos por infraccion de Ley.

Habré supuestos en los que pueden plantearse dudas sobre si la discrepancia en cuanto a la
vertiente subjetiva del caso es cuestion estrictamente juridica o implica una modificacion en
la valoracion factica. Cuando lo que se pretenda sea modificar la vertiente subjetiva del
comportamiento, con modificacién de los hechos declarados probados, el motivo debera
articularse por la via del error en la valoracion de la prueba, y/o infraccion de precepto
constitucional y, por ello, si lo que se pretende es revocar una sentencia absolutoria o agra-
var la condenatoria, la pretension habra de ser la de declaracion de nulidad para propiciar
un nuevo enjuiciamiento.
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1-JURISPRUDENCIA

[Espana]

Elart. 7821 de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 14 de junio de 2018

LECrim cierra la ) } ) o L L
puerta del juicio oral En esta sentencia, el Tribunal Supremo analiza los limites al ejercicio de la accién penal por

a aquellos supuestos  Parte de la acusacion populary clarifica cémo deben interpretarse los precedentes jurispruden-
en los que converge ciales en esta materia.

una doble peticién de
sobreseimiento: la
interesada por el

Los hechos probados pueden resumirse del siguiente modo. El Gobierno de Aragdn otorgé la
concesion del servicio de transporte sanitario no urgente de determinados sectores de Zaragoza
Ministerio Fiscal y la Y Calatayud a una empresa (“la empresa concgsion_aria"). Durgnte la v?gencila’ de la concesion,
solicitada por la los acusados (emplea’dos de la empresa concesionaria) promovieron la insercion de datos falsos
acusacién particular. €N €l sistema informatico con la finalidad de facturar a la Administracion plblica mas servicios
Sin embargo, el de los efectivamente prestados. Una vez detectada la irregularidad, el Gobierno de Aragén
precepto no resulta incod un procedimiento administrativo para la regularizacion de las cantidades facturadas vy,
de aplicacién en los  finalmente, la empresa concesionaria devolvio los importes percibidos indebidamente. En ese
casos en que la momento, el letrado de la Comunidad de Aragén se apart6 del procedimiento penal, desistien-
naturaleza del delito  do del ejercicio de la acusacién particular. Concluida la instruccion, el Ministerio Fiscal intereso
investigado impide el sobreseimiento de las actuaciones. Sin embargo, la acusacion popular formul6 escrito de
que pueda existir un  acusacion calificando los hechos investigados como constitutivos de sendos delitos de estafa y

perjudicado directo  de falsedad documental.
que asuma el ejercicio » . L L L
de la acusacion El Juzgado de Instruccion acordé la apertura del juicio oral dnicamente con base en la peticion

particular formulada por la acusacién popular. En el tramite de cuestiones previas, la defensa alegé que el
Juzgado estaba obligado a acordar el sobreseimiento de las actuaciones tras la retirada del
Ministerio Fiscal y de la acusacion particular (/. e., el Gobierno de Aragdn), de conformidad con
el tenor literal del art. 7821 LECrim y con la doctrina del Tribunal Supremo expresada en la
sentencia 1045/2007 de 17 de diciembre (“Caso Botin”). La Audiencia Provincial de Zaragoza
rechazé la cuestion previa, argumentando que ese precedente habia sido matizado por resolu-
ciones posteriores del Tribunal Supremo que realizaban una interpretacion mas flexible del
precepto en cuestidn (por todas, la sentencia 54/2008 de 8 de abril, “Caso Atucha”), y concluye
que, como el perjudicado por la supuesta estafa es el erario pablico, la acusacién popular esta-
ba perfectamente legitimada para formular acusacion por tales hechos.

El Tribunal Supremo niega la existencia de un cambio jurisprudencial en la definicién de los
[imites de la acusacion popular y sostiene que las dispares conclusiones alcanzadas en el Caso
Botin y en el Caso Atucha obedecen a las concretas singularidades de cada supuesto de hecho:

(i) El Caso Botin versaba sobre un delito contra la Hacienda Publica, cuyo perjudicado direc-
to era la Administracion tributaria. El Ministerio Fiscal y la acusacion particular (representada
por la Abogacia del Estado) interesaron el sobreseimiento de las actuaciones, mientras que
la acusacion popular solicité la apertura de juicio oral. El Tribunal Supremo resolvié que
procedia acordar el archivo de las actuaciones en aplicacion directa del articulo 7821 de la
LECrim, que dispone que “Si el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el sobre-
seimiento de la causa por cualquiera de los motivos que prevén los articulos 637 y 641, lo
acordard el Juez".

(i) El Caso Atucha se referfa a un delito de desobediencia que, por su propia naturaleza,
impide conceptualmente la existencia de un perjudicado directo que ejerza de acusacion
particular. Como en el caso anterior, la Fiscalia interesé el sobreseimiento de las actuaciones
y la acusacion popular solicité la apertura de juicio oral. Sin embargo, en esta ocasion, el
Tribunal Supremo se mostré favorable al ejercicio de la acusacion popular, pues considero
que el art. 7821 de la LECrim no resultaba aplicable.

Con este punto de partida, el Tribunal Supremo expone los limites del ejercicio de la accion
popular y clarifica su postura en relacion con esta materia:
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Un negocio juridico
Gnicamente sera
idoneo para generar
un delito de
apropiacion indebida,
como titulo de
recepcion que exige el
tipo, en la medida en
que se trate de un
titulo traslativo de la
posesion, no del
dominio. Asi,
contratos como la
compraventa o el
préstamo no serian
susceptibles de
integrar este ilicito
penal

- El'art. 7821 de la LECrim es un precepto Unicamente concebido para aquellos casos en que
converge la solicitud de sobreseimiento del Ministerio Fiscal (6rgano promotor de la accion
de la justicia en defensa de la legalidad) y de la acusacion particular (perjudicado por el
delito). En consecuencia, el precepto no es aplicable a los supuestos en que no existen acu-
saciones particulares personadas en el procedimiento (tal y como sucedia en el Caso Atucha).

- La representacion procesal del Estado y la defensa del erario pblico corresponde a la Abo-
gacia del Estado o al funcionario que asuma la defensa oficial de cualquier otro érgano de
la Administracién pablica. Se trata, por tanto, de una defensa profesionalizada que “no es
conciliable con la admision de un amicus fisci dispuesto a asumir, sin mds apoderamiento que
su personal iniciativa, la representacion y la defensa del erario pdblico en aquellos casos en los
que su defensor institucional considera que no ha existido un dario penalmente reclamable”.

Por todo ello, el Tribunal Supremo concluye que la apertura del juicio oral respecto del delito
de estafa vulneré la literalidad del art. 782.1 de la LECrim y, por tanto, que los acusados no
podian ser condenados por este delito. Sin embargo, considera acertado el enjuiciamiento res-
pecto del delito de falsedad documental, toda vez que ese delito “protege bienes juridicos colec-
tivos, metaindividuales, difusos, cuya defensa no puede ser monopolizada ni por el Ministerio
Fiscal ni por el Letrado de la Comunidad Auténoma de Aragon”.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 25 de julio de 2018

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacion interpuesto contra una sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de septiembre de 2017, en la que condend al acusado
como autor de un delito de apropiacion indebida agravado del antiguo art. 252 CP en relacion
con el art. 250.1.6 CP.

El acusado era un promotor inmobiliario que se habia comprometido a destinar el importe de
un préstamo hipotecario a la realizacién de determinadas obras de edificacion sobre la finca
otorgada en garantia. Sin embargo, tras la percepcion de esta cantidad en la cuenta de la socie-
dad, el acusado no destiné ese dinero a la finalidad convenida contractualmente, desconocién-
dose el uso efectivamente otorgado a dicho importe. En este contexto, la Sala sentenciadora en
primera instancia considerd acreditada la comision del delito de apropiacion indebida toda vez
que el acusado distrajo el dinero recibido a un destino distinto al pactado.

En la sentencia examinada, el Tribunal Supremo analiza la naturaleza del negocio juridico en
virtud del cual el acusado accedio al dinero cuya distraccion se le atribuye, con la finalidad de
determinar si es de los que generaba en él la obligacién de entregar, devolver o destinar a un
fin concreto. En otras palabras, si se trataba de una relacion juridica analoga o similar a la que
genera el depbsito, la comision o la administracion. Estos Gltimos se configuran como algunos
de los titulos de recepcién que exige el tipo objetivo del delito de apropiacion indebida, en vir-
tud de los cuales se obtiene licitamente un bien que eventualmente —y de ahf el reproche— se
destina a un fin distinto del pactado.

En relacion con el titulo de recepcion, el Tribunal Supremo reconoce el caracter de numerus
apertus del precepto, en el que deben quedar comprendidas, por el disefio abierto de la formu-
la, aquellas relaciones juridicas de caracter complejo y atipico que en un principio no encajarian
en ninguna de las categorias definidas por la ley o el uso civil o mercantil. En este sentido, el
Tribunal Supremo considera que en el derecho privado negocial hay que atender ante todo a lo
que se ha querido pactar, siendo la intencién de las partes el elemento definitorio de la natura-
leza del negocio juridico en cuestion.

En este sentido, el Tribunal Supremo entiende que el negocio juridico sera idéneo para generar
un delito de apropiacion indebida (nicamente en la medida en que se trate de titulos traslativos
de la posesion, no del dominio. Este es el denominador comtn de todos los ejemplos enume-
rados en el precepto penal (depdsito, comisidn, custodia) y el requisito que deben reunir todos
los potencialmente comprendidos en la férmula abierta “o cualquier otro titulo”. Solo desde esta
premisa es posible hablar de apropiacion. Por eso, muchos otros titulos que producen la obli-
gacién de entregar o devolver, singularmente los préstamos o las compraventas que lleven
aparejadas pactos de retroventa o condiciones resolutorias, no son idéneos para generar un
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delito de apropiacion indebida, porque transmiten el dominio: “Ni el préstamo ni la compraven-
ta son titulos idéneos para dar vida al delito de apropiacion indebida por cuanto convierten al
receptor en propietario del dinero. Mal puede apropiarse de algo quien ya es su propietario”.

En vistas de lo anterior, el Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto por el acusado y
dicta sentencia absolutoria por el delito de apropiacion indebida.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 30 de mayo de 2018

La sentencia del Alto Tribunal resuelve el recurso de casacion por vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garantias interpuesto por el Ministerio Fiscal contra una sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, que absolvi6 a los acusados al considerar nulas unas interven-
ciones telefonicas que eran fuente de toda la prueba incriminatoria de la acusacion.

El Tribunal Supremo se centra en el anélisis de la validez de las intervenciones telefdnicas, prin-
cipal prueba de cargo, por dos motivos: (i) nulidad de la intervencién por insuficiencia indiciaria
para acordar dicha medida; y, (ii) nulidad de la intervencion por la elusion fraudulenta del
control judicial de la intervencién de las comunicaciones.

El primer punto analizado por el Alto Tribunal se circunscribe a la negativa del tribunal a quo de
suspender el juicio para que el Ministerio Fiscal pudiera recabar la resolucién judicial que dio
lugar a la incoacién de las Diligencias Previas sequidas ante el Juzgado de Instruccion (que
estaba unida a otro procedimiento penal), impidiendo que pudiera probar la existencia de indi-
cios suficientes que justificasen las intervenciones telefonicas.

La investigacion policial judicializada en Torrejon de Ardoz fue incoada a resultas de una inves-
tigacion por trafico de estupefacientes sequida ante uno de los Juzgados de Instruccion de A
Corunia. Las intervenciones telefonicas iniciales fueron acordadas por el Juzgado de Instruccion
de Torrejon de Ardoz sobre la base de los datos recabados en la investigacion judicial cursada
en A Coruna. En el tramite de conclusiones provisionales, la defensa plante¢ la inexistencia de
indicios suficientes que justificasen la intervencion de las telecomunicaciones de los investigados,
cuestion que volvié a reproducir al inicio de las sesiones del juicio oral. Al no haberse unido a
autos la resolucién del Juzgado de A Corufia de la que se derivarfan los supuestos indicios con-
tra los acusados, el tribunal a quo consider6 nulas las intervenciones telefénicas.

El Alto Tribunal confirma dicho razonamiento al entender que la alegacion de nulidad no fue
sorpresiva, toda vez que la defensa ya la habia formulado durante la instrucciéon de la causa, y
la habia reiterado en las conclusiones provisionales y en el tramite de cuestiones previas, permi-
tiendo al Ministerio Fiscal defenderse oportunamente. A este respecto, el Tribunal Supremo
también indica que existian otros mecanismos —menos lesivos que la suspension— que hubie-
sen permitido al Ministerio Piblico recabar dicha resolucion, como la posibilidad extraordinaria
prevista en el articulo 729 de la LECrim.

La segunda causa de nulidad de las intervenciones estriba en la elusion del control judicial por
parte del grupo policial. Cuando el Juzgado de Instruccién de Torrejon de Ardoz denego la pro-
rroga de las intervenciones telefénicas, el grupo policial acudié a otro juzgado para continuar con
la investigacion, donde se interceptaron nuevas comunicaciones de los acusados (procedimiento
que termind acumulandose al tramitado ante los Juzgados de Torrejon de Ardoz). Con cita a la
Sentencia nim. 740/2012, el Alto Tribunal sostiene que al ocultar al sequndo de los Juzgados que
las intervenciones telefénicas habian sido denegadas por el primero de ellos, se impidi6 a este
altimo el debido control de la intervencion y, en consecuencia, se vulneré la garantia constitucio-
nal del secreto de las comunicaciones. Asimismo dice que, pese a que la investigacion del delito
de trafico de drogas revista especial dificultad por su caracter planificador y estructural, no puede
convertir las intervenciones telefénicas en un instrumento de exploracién destinado a obtener
informaciones policialmente dtiles, pero desvinculadas de una concreta actuacion delictiva, con-
cluyendo que las intervenciones acordadas fueron prospectivas y, por tanto, nulas.
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Real Decreto que
desarrolla
reglamentariamente
el sistema de
compensacién por
copia privada
introducido en 2017
a través del Real
Decreto-ley 12/2017,
de 3 de julio

PROPIEDAD INTELECTUAL *

1- LEGISLACION

[Espana]

Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuan-
to al sistema de compensacién equitativa por copia privada (BOE de 4 de julio de 2017)

Con este Real Decreto-ley se ordenan aspectos conceptuales y procedimentales con respecto al
[imite de copia privada y al sistema de compensacion equitativa por dicho limite regulados en el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, reqularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia («LPI»), asi como la aplicacion de las exceptuaciones y reembolsos con
respecto a ese sistema.

En primer lugar, se precisan aspectos puntuales de la definicién del limite de copia privada
que da lugar a la correspondiente compensacion equitativa, en el sentido de distinguir en la
letra b) del apartado 2 del articulo 31 de la LPI entre aquellas situaciones en las que la fuen-
te a partir de la que se realiza la copia privada es licita y aquellas en la que la fuente es ilici-
ta, en cuyo caso no ha lugar a compensacién equitativa por copia privada. Asimismo, se
modifica la regulacién de la compensacion equitativa contenida en el articulo 25 de la LPI,
en particular, identificando tanto a los sujetos deudores como a los sujetos acreedores de la
compensacion.

En segundo lugar, en relacion con el procedimiento para hacer efectiva la compensacion,
mediante este Real Decreto-ley se establece un sistema de presentacion de relaciones trimes-
trales por parte de los sujetos deudores (fabricantes de equipos en Espafia y adquirentes de
equipos en otro pais para su distribucién en Espaia) que culmina con la emision de las corres-
pondientes facturas de abono o de devolucion de la compensacion a cargo de la persona
juridica constituida por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual
(«<EEGG») a tal efecto (“ventanilla dnica”).

En tercer lugar, se regula el procedimiento para ejercitar el derecho que ostentan los sujetos
deudores a la obtencion del certificado de exceptuacion y a solicitar el reembolso de pago de la
compensacion equitativa en el supuesto de que relinan ciertos requisitos. En particular, podrén
obtener dicho certificado las personas fisicas y juridicas que justifiquen el destino profesional de
los equipos y soportes adquiridos, asi como las entidades integrantes del sector publico, al estar
exentas del pago, como recoge el Real Decreto-ley 12/2017.

Por daltimo, se establece un procedimiento para resolver los conflictos que puedan surgir entre
las partes deudoras y acreedoras de la compensacion, y se fija en un 20 % el porcentaje de la
compensacion equitativa por copia privada que las EEGG deben dedicar a actividades y servicios
de cardcter asistencial hacia sus socios, asi como de formacién y promocion de autores y artistas
intérpretes o ejecutantes, que ya se habia introducido de manera transitoria en el Real Decreto-
ley de 2017.

(*) Esta seccién ha sido coordinada por Aqustin Gonzalez Garcia, y en su elaboracién han participado
Nerea Sanjuan Rodriguez, Teresa Garcia-Barrero, Rafael Fernandez Jordano y Pilar Bravo de Lallana,
del Area de Derecho Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid).
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2 - JURISPRUDENCIA
[Unién Europea]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de agosto de 2018 (as. C-161/17)

La sentencia analiza las implicaciones en materia de propiedad intelectual de la publicacién en el
sitio de Internet de una escuela de una fotografia —disponible libremente en otro sitio de Inter-
net— que fue insertada a su vez en el trabajo de una alumna. La fotografia habia sido puesta en
linea en unsitio de Internet de viajes, donde se encontraba disponible para su descarga sin ningu-
na medida restrictiva y con autorizacion de su autor. La alumna, por su parte, habia incluido una
referencia a dicho sitio de Internet en su trabajo. De esta forma, la cuestion prejudicial resuelta por
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea («TJUE») surge en el marco de un litigio entre, por un
parte, el Land Nordrhein-Westfalen (Land de Renania del Norte-Westfalia, Alemania), como encar-
gado de la inspeccion de la escuela y empleador de los profesores; y, por otra, el autor de dicha
fotografia, fotdgrafo de profesion. Este dltimo alegd que (nicamente habia otorgado un derecho
de utilizacién a los operadores del sitio de Internet dedicado a viajes, por lo que la puesta en linea
de la fotografia en el sitio de Internet de la escuela menoscababa sus derechos de autor sobre ella.

En este contexto, la consulta se plantea en torno al concepto de “derecho de comunicacion pabli-
ca” del art. 3.1 de la Directiva 2001/29/CE, relativa a la armonizacidn de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién. En particular, el
Tribunal de instancia solicita que el TIUE se pronuncie acerca del requisito establecido por la
jurisprudencia en virtud del cual se entendera que existe un acto de comunicacién publica sujeto
a autorizacion en los términos de dicho art. 3.1 cuando esta se realice ante un publico nuevo.

El Tribunal entiende que la puesta en linea en un sitio de Internet de una fotografia previamente
publicada en otro sitio, tras haber sido copiada en un servidor privado, debe calificarse de “pues-
ta a disposicion” y, por tanto, de “acto de comunicacién” en el sentido del art. 3.1 de la Directiva
2001/29. Por otra parte, el Tribunal considera que el acto de comunicacion se ha realizado a un
“nuevo plblico” y, por ende, se trata de un “acto de comunicacién piblica” en el sentido de ese
mismo art. 3.1, puesto que el pablico que fue tenido en cuenta por el titular de los derechos de
autor cuando autorizé la comunicacion publica de su obra en el sitio de Internet en el que se
publico inicialmente con su autorizacion esté integrado en exclusiva por sus usuarios, que no son
los mismos que los usuarios del sitio de Internet de la escuela en el que la obra fue posteriormen-
te puesta en linea, sin su autorizacion. Carece de relevancia que el titular de los derechos de autor
no restringiera su uso, pues el goce y el ejercicio del derecho de comunicacion pablica —recuer-
da el Tribunal— no esta sujeto a ninguna formalidad. Frente a anterior jurisprudencia, donde la
inclusion de fotografias se realizaba a partir de enlaces, el Tribunal encuentra que la conducta de
la alumna, esto es, la nueva puesta en linea de la fotograffa titularidad de un tercero, impide o
dificulta a su autor el ejercicio del control sobre su derecho exclusivo de comunicacion publica.
Reconocer lo contrario —afirma el Tribunal— equivaldria a admitir una regla de agotamiento del
derecho de comunicacion pablica que rechaza expresamente el art. 3.3 de la Directiva 2001/29.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de agosto de 2018 (as. C-521/17)

La cuestion prejudicial, planteada por el Tallina Ringkonnakohus (Tribunal de Apelacién de
Tallin, Estonia), surge en el contexto de un litigio entre, por una parte, Cooperatieve Vereni-
gingSNB-REACT U.A., organismo con domicilio en Amsterdam (Pafses Bajos) y que tiene por
objeto la representacion colectiva de titulares de marcas; y, por otra, el Sr. Deepak Mehta, quien
habia registrado nombres de dominio de Internet que utilizaban ilegalmente signos idénticos a
marcas pertenecientes a los miembros del mencionado organismo y sitios web en los que se
vendian ilegalmente mercancias que llevaban dichos signos.

Para resolver la primera de las cuestiones planteadas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(«TJUE») entiende que el articulo 4, letra c), de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelec-
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tual debe interpretarse en el sentido de que, cuando la legislacion nacional considere que un
organismo de gestion de derechos colectivos de propiedad intelectual al que se haya reconoci-
do legitimidad para representar a los titulares de esos derechos cuenta con un interés directo en
la defensa de tales derechos y legitimacion para ejercitar acciones judiciales, los Estados miem-
bros estaran obligados a reconocer a ese organismo legitimacion para solicitar la aplicacion de
los recursos establecidos por dicha Directiva y para ejercitar acciones judiciales en nombre pro-
pio a fin de hacer valer sus derechos.

Al respecto de la segunda cuestion, entiende el Tribunal que los articulos 12 a 14 de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior, deben interpretarse en el sentido de que las limi-
taciones de responsabilidad que se establecen en ella son aplicables al prestador de un servicio
de arrendamiento y de registro de direcciones IP que permite utilizar nombres de dominio de
Internet de manera anénima, como el que es objeto del litigio principal, siempre que dicho
servicio esté comprendido en alguna de las categorias de servicios contempladas en los articulos
citados —i. e., mera transmision, caching o alojamiento de datos—y cumpla todos los requisitos
pertinentes, en la medida en que la actividad del prestador de servicios sea de naturaleza mera-
mente técnica, automatica y pasiva. Esto Gltimo implica que el prestador no conozca ni controle
la informacién transmitida o almacenada por sus clientes, al tiempo que no desemperie un
papel activo permitiendo que estos Gltimos optimicen su actividad de venta en linea.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de octubre de 2018 (as. C-149/17)

El Tribunal de Justicia de la Union Europea («TJUE») analiza la ponderacion que hay que realizar
entre, por un lado, los derechos a la tutela judicial efectiva y a la proteccion de la propiedad
intelectual y, por otro, el derecho a la intimidad familiar, todos ellos reconocidos en la Carta
Europea de Derechos Fundamentales.

En concreto, se analiza la licitud de la interpretacion realizada por los tribunales alemanes de la
disposicion de la legislacion alemana a través de la cual se regulan las acciones de cesacion e
indemnizacion por vulneracion de derechos de propiedad intelectual. Conforme a dicha dispo-
sicion, el titular de una conexion a Internet podia eludir su responsabilidad por los actos de
infraccion de los derechos de propiedad intelectual que se realizaran a través de su conexion si
acreditaba la posibilidad de que un miembro de su familia hubiera podido llevar a cabo tales
actividades. Lo anterior se sustentaba en el derecho a la intimidad familiar, que eximia al titular
de la conexion en cuestion de su obligacion de colaborar en la determinacion de la identidad
del sujeto infractor concreto sin que tuviera que responder por esa falta de colaboracion, que-
dando asi la infraccion impune.

A tal efecto, el TIUE recuerda que tanto la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa 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,
como la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004
relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual, establecen la obligacién de los
Estados miembros de garantizar la implementacion de mecanismos que aseguren la efectividad
del ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, encontrandose entre esos mecanismos
tanto el establecimiento de sanciones por la infraccion de estos derechos como la adopcion de
medidas razonables para garantizar la aplicabilidad de tales sanciones, incluyendo la identifica-
cion de los infractores.

Asi, el Tribunal resuelve que una normativa nacional que permita que un sujeto titular de una
senal de Internet se ampare en la posibilidad de que una conducta infractora a través de su sefial
haya sido realizada por miembros de su familia al efecto de evitar la atribucién de responsabi-
lidad por tales hechos, de un lado, asi como la obligacién establecida como contrapartida por
tal exencion de colaborar en la identificacion de la identidad del sujeto infractor, de otro, es
contraria a las obligaciones establecidas en las Directivas citadas y, por tanto, al derecho de la
Union.
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Propiedad intelectual. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de noviembre de 2018 (C-310/17)

El sabor de un
alimento no es
susceptible de la
proteccion concedida
por los derechos de
autor, puesto que se
opone al concepto de
“obra" previsto en la
Directiva 2001/29/CE,
ya que su
identificacion precisa
y objetiva es
imposible de llevar a
cabo con los medios
técnicos disponibles
en la actualidad

Propiedad intelectual.
Se anula el laudo
arbitral de 19 de julio
de 2017, administrado
por la Organizaci6n
Mundial de la
Propiedad Intelectual,
al entenderse que el
actual régimen
juridico de la
Sociedad de Gestion
de Autores y Editores
no autoriza a que las
controversias entre la
entidad de gestion y
sus asociados sean
resueltas por via
arbitral

El gerechstof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de Apelacion de Arnhem-Leuvarda), Paises Bajos,
plantea ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea («TJUE») una serie de cuestiones
prejudiciales, principalmente, acerca de si un sabor puede considerarse una obra protegida
por derechos de autor en los términos de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informa-
cion.

La cuestion enfrenta, por un lado, a Levola Hengelo BV, empresa cesionaria de los “derechos de
propiedad intelectual” sobre un queso para untar compuesto de nata fresca y finas hierbas
(Heksenkaas), creado por un tercer comerciante y cuyo proceso de produccion esta patentado;
y, por el otro, a Smilde Foods FV, empresa que desde enero de 2014 venia fabricando un queso
similar (Witte Wievenkaa) para un supermercado del pafs. Levola consideraba que Smilde esta-
ba vulnerando sus derechos de propiedad intelectual, ya que reproducia ilegitimamente la obra
de su titularidad el sabor del queso. En este sentido, y en apoyo de su postura, Levola defendia
la aplicabilidad, por analogia, de la Sentencia del Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supre-
mo de los Pafses Bajos) de 16 de junio de 2006, sentencia que entendi6 que un perfume de
Lancdme era una obra merecedora de esta proteccion. Sin embargo, el Tribunal de Apelacion
holandés constata que esta extension no es pacifica en la jurisprudencia de los tribunales supre-
mos nacionales y, por ello, eleva cuestion prejudicial ante el TIUE.

En su decision, tras advertir que el concepto de “obra” es un concepto auténomo y uniforme para
toda la Unién Europea, que parte a su vez de la definicion recogida en el articulo 2.1 del Convenio
de Berna, el Tribunal afirma que la proteccién del derecho de autor abarca las expresiones de una
creacion intelectual que la identifiquen con suficiente precision y objetividad y, en ningdn caso,
abarca las ideas, los procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos.

En particular, la identificacion del sabor esta sujeta a infinitas variables que son subjetivas, sin
que actualmente exista un desarrollo cientifico de la técnica que permita identificar su expresion.
Por tanto, no se dan los requisitos para que este tipo de creacion pueda ser protegido por el
derecho de autor y, en consecuencia, el TIUE resuelve que un ordenamiento juridico nacional
que considere un sabor como obra protegida por derechos de autor es contrario a la Directiva
2001/29/CE.

[Espana]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de mayo
de 2018

Se estima la demanda de anulacion interpuesta por el Grupo Editorial Telecinco, S.A.U., y Msi-
ca Aparte, S.A.U. contra el laudo arbitral de 19 de julio de 2017, administrado por la Organiza-
cién Mundial de la Propiedad Intelectual («OMPI»). En efecto, la Sala considera que el laudo
debe ser anulado por radical invalidez del convenio arbitral suscrito entre las demandadas, a
saber, la Sociedad General de Autores y Editores («SGAE»), por una parte, y la Asociacién Espa-
fiola de Editores de MUsica («<AEDEM») y la Organizacion Profesional de Editores de Mdsica
(«OPEM»), ambas socias de SGAE, por otra.

En primer lugar, la Sala entiende que las demandantes cuentan con legitimacion activa, pues se
ven afectadas directamente por el laudo. Denegar la legitimatio ad causam para sostener la
nulidad del laudo entrafiaria una exégesis indebidamente restrictiva del art. 41.1 de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Cualquier otra interpretacion atentaria contra el
principio pro actione y terminaria por penalizar la buena fe de las demandantes que, desde el
primer momento, denunciaron la invalidez del convenio y, en consecuencia, rechazaron parti-
cipar en el procedimiento arbitral.

En sequndo lugar, la Sala contrapone el articulo 9.c de los Estatutos de la SGAE con el articulo
98 de dicho texto. Mientras el primero admite la via arbitral en la resolucién de conflictos entre
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los socios de la SGAE, el sequndo —referido a los conflictos que surjan entre los socios de la
SGAE y la organizacion— prevé directamente el acceso a la via judicial. El acuerdo de la Junta
Directiva por el que se suscribia el convenio arbitral carecia, por tanto, de titulo habilitante. Asi,
en todo caso habria sido necesaria una modificacion de los Estatutos de la SGAE, para lo cual el
6rgano competente es la Asamblea General, tal y como exige el articulo 40.3.b de los Estatutos,
los articulos 7y 16 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacion, y el art. 160.1.a) del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, reqularizando, aclarando y armo-
nizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia («LPI») —que no el articulo 11 bis de
la Ley de Arbitraje, inaplicable al caso—. El fundamento (ltimo, insiste el Tribunal a lo largo de
la sentencia, reside en que toda renuncia a la jurisdiccion debe efectuarse de forma clara e
inequivoca.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 25 de mayo de 2018

Esta sentencia resuelve el recurso de apelacion interpuesto por una productora audiovisual
contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.2 10 de Madrid por la que se le condenaba,
junto con otra productora audiovisual, a cesar en la comercializacion en formato DVD y en salas
cinematograficas de una pelicula documental, obra producida por una entidad estadounidense.
La sentencia recurrida declaraba la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual de la
entidad estadounidense por la reproduccion, distribucién y cesion no autorizada de sus dere-
chos de explotacion sobre dicha obra audiovisual.

En primer lugar, la apelante alegé falta de litisconsorcio pasivo necesario, pues no se habia
demandado a la empresa cesionaria de sus derechos de explotacion y cedente, después, de esos
respectivos derechos a las dos empresas condenadas. Sin embargo, el tribunal zanjé el asunto
recordando que las acciones de responsabilidad contractual y extracontractual son independien-
tes entre si.

A continuacion, la recurrente denunci6 la falta de acreditacion de la calidad de “productora de
la obra” por parte de la empresa estadounidense, a lo cual el tribunal le reprendio el estar
actuando en contra de la buena fe. Y es que, de entenderse que la recurrente contaba con un
hipotético titulo valido para la explotacién de la obra, ello serfa gracias a que la empresa cesio-
naria de derechos y la entidad estadounidense suscribieron en su dia un contrato de cesion de
derechos. Es mas, la apelante tuvo conocimiento de este contrato de forma directa, en la medi-
da en que fue incorporado al contrato suscrito, posteriormente, con dicha cesionaria. Dicha
incorporacion es importante por cuanto el contrato original prohibia la cesion a terceros de
cualquier derecho adquirido, por lo que resultaba irrelevante a estos efectos quién figurase
como titular de los derechos en el Registro de Propiedad Intelectual.

En lo concerniente a la indemnizacién fijada por la sentencia recurrida, la apelante argumento
que la explotacion de la obra le acarre6 pérdidas. Sin embargo, el tribunal advierte que no
pueden deducirse de los ingresos obtenidos por la explotacion ni las partidas que no fueron
verdaderamente necesarias para la explotacidn (v. gr., inversiones en eventos promocionales) ni
desembolsos que no evidencien por si mismos esta relacién (v. gr., anticipos a terceros para la
realizacion de una operativa de la que no hay constancia que se realizase).

El tribunal estima el recurso de apelacion en relacion con la condena por dafios morales. En
efecto, la Audiencia Provincial recuerda que la jurisprudencia admite esta concurrencia cuando
la persona juridica afectada ha visto mermado su prestigio, y constata que la mera explotacion
de la obra no ha supuesto tal lesion.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de julio de 2018

La Audiencia Provincial de Madrid resuelve un litigio surgido en relacién con la liquidacion de
los derechos de un autor literario por la edicién de su obra en lengua extranjera (aleman). El
conflicto enfrenta, por una parte, a los herederos del autor en cuestion y, por otra, a la editorial
encargada de editar y divulgar su obra en virtud de un “contrato de transmisién de derechos de
autor”.
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Tras dictarse sentencia parcialmente estimatoria en la primera instancia, ambas partes recurrie-
ron dicha resolucion. Los demandantes solicitaban un importe adicional al otorgado por el
Juzgado a quo, mientras que la sociedad editorial impugnaba la sentencia con el objeto de que
se desestimase la demanda inicialmente planteada.

Para la resolucion de ambos recursos el Tribunal analiza los términos del contrato suscrito
entre el autor fallecido y la editorial, y determina que la liquidacién efectuada por esta dltima
por la edicién de la obra en lengua alemana se ajusta a lo convenido entre las partes. El ane-
x0 al contrato en cuestion establecia que el autor percibiria el 60 % de los beneficios netos
obtenidos por la editorial por la subedicion de la obra por una editorial extranjera. Entendien-
do que este importe era insuficiente, la parte demandante solicitaba que se le remunerase por
el 10 % del precio de venta al piblico de los ejemplares comercializados en aleman, en virtud
de una clausula del contrato que establecia que el autor tendria derecho a dicha remunera-
cion por los ejemplares editados y vendidos por la editorial demandada. En este contexto, la
Audiencia Provincial realiza una interpretacion literal del contrato para establecer que el
importe liquidado por la editorial al autor por la edicién de obras extranjeras realizada por un
tercero se ajustd al 60 % sobre beneficios netos convenido y que, por ende, los términos
contractuales habian sido respetados. Asi, 10 % sobre el precio de venta al publico reclamado
de forma adicional serfa de aplicacion dnicamente si hubiese sido la editorial demandada
quien hubiese editado y vendido los ejemplares en lengua alemana, pero en el caso analiza-
do la ediciéon y la venta las habia realizado una tercera editorial alemana, por lo que no
resultaba de aplicacion.

La Audiencia resalta que el hecho de que se entienda que no existe equivalencia entre la retribu-
cion percibida por el autor y los rendimientos obtenidos por el tercero cesionario por la explota-
cion de la obra no autoriza a prescindir de lo pactado entre autor y editor, con independencia de
las acciones que pudieran asistir al primero de entender que el sequndo, al firmar un contrato de
edicion con la editorial alemana, falt6 a sus obligaciones relativas a poner todos los medios nece-
sarios para la efectividad de la explotacion concedida. No obstante, como este no era el objeto del
debate planteado por las partes, la Audiencia Provincial evita entrar en este examen de equidad.
Por tanto, se revoca la sentencia de instancia y se desestima integramente la demanda.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de julio de 2018

La que fuera superiora jerarquica del demandante, trabajador en situacion de baja por enfer-
medad comdn en el momento en que se produjeron los hechos, es demandada por este por
una serie de comentarios criticos publicados en Twitter —v. gr., “3000€ por el morro!"—,
donde se revelaba la situacion de baja del susodicho y se insinuaba la razén: depresion. Varios
de los comentarios iban acompanados de fotografias del demandante, tomadas con su expre-
sa anuencia, por personas distintas de la demandada y cercanas al demandante que ya se
encontraban publicadas en paginas de diversas redes sociales (Facebook, Instagram, Twitter).
En este contexto, tres son los motivos de casacion alegados por el trabajador, a saber, la vul-
neracion de (i) su derecho al honor, (i) su derecho a la intimidad y (iii) su derecho a la propia
imagen.

En primer lugar, el Tribunal, tras advertir que el absentismo laboral injustificado es una cues-
tién de cierto interés general, entiende que en los comentarios de Twitter objeto de reclama-
cion no se han empleado expresiones insultantes o vejatorias. Por el contrario, los comenta-
rios revisten el caracter de criticas sarcasticas, por lo que quedan amparados por la libertad
de expresion.

En segundo lugar, el Tribunal admite la existencia de una intromision ilegitima en el derecho a
la intimidad personal, al haberse revelado datos privados del apelante conocidos a través de su
actividad profesional. Por tanto, la conducta de la demandada es subsumible en el articulo 7.4
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

Finalmente, se descarta la concurrencia de una intromision ilegitima en el derecho a la propia
imagen porque la utilizacién en las comunicaciones tipicas de la red —mensajes de correo
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Derecho al honor,
alaintimidadya la
propia imagen.

No supone una
vulneracion al
derecho al honor el
envio de correos
electrénicos privados
con expresiones
proporcionadas a la
critica que se
pretende en un
contexto de
enfrentamiento, ni la
publicacién en una
red social de una
advertencia sarcastica
sobre la morosidad de
unos administradores,
en relacién con estos
altimos siempre que
no tengan intensidad
ofensiva suficiente
para constituir tal
intromision ilegitima

Derecho al honor, a la
intimidad y a la propia
imagen. El registro de
un nombre de
dominio que replica el
de un competidor y
redirige a una pagina
web de contenido
pornografico no
lesiona el honor de la
mercantil victima de
esa conducta

electronico, tuits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs— de imagenes obtenidas y previa-
mente publicadas en ella, con el consentimiento del sujeto fotografiado, entra dentro de los
“usos sociales” legitimos de Internet. De esta forma, tanto “retuitear” el tuit en que aparece una
imagen como insertar directamente una imagen en otro tuit o en la cuenta de otra red social, o
insertar el enlace al sitio web donde una imagen se encuentra publicada, pueden considerarse
“consecuencias naturales” de la primera publicacion.

Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo civil, de 28 de septiembre de 2018

Como resultado de la desavenencia surgida por el impago de una factura a un prestador de
servicios de captacion y edicion de sonido por parte de una productora audiovisual, dicho pres-
tador de servicios se intercambi6 correos electronicos en reproche del impago con uno de los
administradores solidarios de la productora audiovisual y publicé en su cuenta de la red social
Facebook un comentario en el que sefialaba que la productora audiovisual y sus administrado-
res no cumplian con sus compromisos adquiridos.

A la vista de lo anterior, el administrador solidario receptor de los correos electrénicos conflicti-
VoS, que a su vez habia sido expresamente nombrado en el comentario publicado en Facebook,
demand6 al autor de ambas comunicaciones por considerar que su contenido constituia una
intromisién ilegitima en su derecho al honor.

A la hora de resolver el recurso de casacion planteado, el Tribunal Supremo precisa que ha de
diferenciarse entre las manifestaciones vertidas por el demandado por correo electrénico (por
tanto, en un ambito privado) y las publicadas en la red social de Facebook. Respecto de las
primeras, la Sala trae a colacion reiterada jurisprudencia que entiende que en supuestos como
el enjuiciado debe dejarse a un lado la concepcidn abstracta del lenguaje (estrictamente sintac-
tica o semantica) en beneficio de una concepcion pragmatica, seqin la cual el lenguaje, como
actividad humana de orden practico, debe considerarse en relacién con su contexto. Ello, junto
con la ausencia de publicidad del contenido de los correos electrénicos, conduce al Tribunal a
considerar que, en el contexto de enfrentamiento existente entre las partes, las expresiones
utilizadas en el correo electronico del demandante pierden su caracter ofensivo y se consideran
proporcionadas con la critica que se pretende en dicho contexto de enfrentamiento, mediante
el uso de un lenguaje hiperbdlico y efectista.

Finalmente, la Sala analiza el contenido de las manifestaciones publicadas en la cuenta de Face-
book del demandado y advierte que, si bien su tono sarcastico puede resultar molesto para el
demandante, no tienen la intensidad ofensiva suficiente para constituir una intromision ilegitima
de su derecho fundamental al honor.

Por todo ello, se desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la sentencia dictada en
apelacion, y se confirma asi la desestimacion de la demanda producida en las anteriores instan-
cias.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 28 de junio de 2018

La Audiencia Provincial de Navarra revoca la resolucion dictada previamente por el Juzgado de
Primera Instancia n.2 4 de Pamplona, por virtud de la cual se condenaba a una mercantil al pago
de una indemnizacion por dafio moral de 3000 euros por el registro de un nombre de dominio
en Internet que replicaba el nombre comercial y nombre de dominio de un competidor y redi-
rigia a quien accedia a él a un portal pornogréfico.

La Audiencia Provincial admite que una persona juridica puede ver lesionado su derecho al
honor. No obstante, considera que en el caso analizado no concurren los requisitos para estimar
que dicho derecho ha sido vulnerado, pues la creacién de un nombre de dominio cuya deno-
minacion es idéntica a la del centro médico titularidad de la demandante y que redirige a una
pagina de contenido pornografico no supone ni una “imputacion de hechos” ni “la manifestacion
de juicios de valor" a las que se refiere el articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, al
tipificar la lesion denunciada.
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Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia indica, obiter dicta, que la conducta analizada podria, en
su caso, considerarse un acto de competencia desleal. No obstante, en atencion a que la deman-
dante no ha ejercitado acciones de este tipo, la Audiencia no se pronuncia sobre esta cuestion
en virtud del principio de congruencia.

Derecho al honor, ala Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 27 de febrero de 2018
intimidad y a la propia o ) . P . :
imagen. Se declara la La sentencia tiene origen en la denuncia interpuesta frente al autor de un video satirico realiza-

responsabilidad do sobre un anuncio publicitario de la marca IKEA. El video mostraba varias secuencias de
subsidiaria de Google imagenes en las que el protagonista del anuncio satirizado, un nifo de diez afios, aparecia
por la publicacién de  muerto, todo ello bajo el fitulo “El fin del nifio de IKEA".

un video en YouTube
que atenta contra la
integridad moral de
un menor

Como consecuencia de la publicacion del video —al que accedieron unos 22.000 usuarios— en
la plataforma YouTube, los padres del menor exigieron que se condenase a su autor por atentar
contra su integridad moral, pretension que fue desestimada en primera instancia.

La representacion procesal de la acusacion particular interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia, al que se adhiri6 el Ministerio Fiscal, solicitando la condena del acusado como autor
de un delito contra la integridad moral y de Google Inc. (sociedad matriz propietaria de la socie-
dad YouTube LLC) como responsable civil subsidiario.

En su sentencia, la Audiencia Provincial analiza los hechos declarados probados por el Juzgado a
quo y considera que son constitutivos del tipo objetivo del articulo 173 del Cédigo Penal (menos-
cabo de la integridad moral), pues la conducta del acusado constituye un acto de claro contenido
vejatorio para el sujeto pasivo del delito, que provoca un padecimiento fisico o psiquico en dicho
sujeto fruto de un comportamiento degradante o humillante que incide en el concepto de dignidad
de la persona afectada menoscaba gravemente la integridad moral del sujeto pasivo del delito.
Asimismo, la sentencia trae a colacion la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
que precisa que “trato degradante es el que puede crear en la victima sentimientos de terror, de
angustia y de inferioridad, susceptible de humillarlo de envilecerlo y de quebrantar su resistencia
fisica o moral”. Todas esas circunstancias se consideran acreditadas en el supuesto en cuestion, en
el que el menor y sus padres vieron el video realizado por el acusado y quedaron horrorizados por
su contenido. A mayor abundamiento, el video fue visualizado por los comparieros de clase del
menor, con la consecuencia de que el menor recibié burlas en el colegio por su contenido, con el
consecuente dafio psicolégico que ello conlleva.

En consecuencia, la Audiencia Provincial condena al acusado por el delito tipificado en el arti-
culo 173 del Cédigo Penal, y le impone la pena minima prevista en el tipo —seis meses de pri-
sion— al concurrir en su conducta la atenuante analégica de confesion, pues el autor del video
reconocio los hechos y envié una carta pidiendo disculpas a los padres del menor. Igualmente,
se condena al acusado a indemnizar al menor con 5000 euros en concepto de responsabilidad
civil.

La Sala aprecia asimismo la responsabilidad civil subsidiaria del prestador de servicios Google
Inc., en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 120.2 del Codigo Penal, que prevé la responsa-
bilidad de las personas juridicas titulares de medios de difusién por los delitos cometidos utili-
zando los medios de los que sean titulares. En virtud de lo anterior, se condena a la entidad al
pago de la condena de 5000 euros en concepto de responsabilidad civil para el caso de insol-
vencia del acusado.
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1. LEGISLACION

[Unién Europea]

Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por
la que se modifica la Directiva 2010/13/UE, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servi-
cios de comunicacién audiovisual, a la vista de la evolucion de las realidades del mercado —“Nueva
Directiva de Comunicacién Audiovisual”— (DOUE L 303 de 28 de noviembre de 2018)

El 28 de noviembre de 2018, se publico la nueva Directiva de Comunicacion Audiovisual, que
modifica la anterior normativa en la materia, la Directiva 2010/13/UE. Entre las principales nove-
dades incluidas en esta nueva norma destacan: (i) la modificacion del articulo 3 de la anterior
Directiva con el objeto de equiparar los procedimientos y condiciones establecidos para articular
la libertad de prestacion y recepcion de servicios de comunicacién audiovisual (principio de pafs
de origen), de tal manera que las mismas condiciones y restricciones se aplicaran tanto a los ser-
vicios lineales como a los no lineales; (i) la incorporacién de un nuevo articulo 6 bis, que estable-
ce la obligacion de los Estados miembros de mejorar la proteccién de los menores ante contenidos
emitidos en television o que estén disponibles a la carta y que puedan ser nocivos para su desa-
rrollo, incluida la exigencia a los prestadores de ese tipo de servicios de adoptar medidas técnicas
a tal efecto; (iii) la extension del alcance de parte de la normativa audiovisual incluida en la Direc-
tiva a las plataformas de intercambio de videos, fundamentalmente en lo relativo a la proteccion
de menores; (iv) la modificacién del articulo 7 de la anterior Directiva con el objeto de facilitar el
acceso a los servicios de comunicacion audiovisual por parte de las personas con discapacidad; (v)
la requlacion positiva del emplazamiento de producto, de manera que se autoriza su utilizacion
publicitaria, salvo algunas excepciones; (vi) la ampliacion de la normativa que fomenta la creacién
y difusion de contenido audiovisual europeo a través de los servicios de comunicacion audiovisual
a peticion; (vii) la flexibilizacion de la emision de publicidad en servicios de comunicacion audiovi-
sual lineales, que les permita competir con los servicios no lineales, cuya financiacion no se basa
en la publicidad; y (viii) el blindaje de los organismos requladores del sector audiovisual para que
puedan ejercer sus funciones con independencia y sin ningdn tipo de injerencia nacional. La Direc-
tiva de Comunicacion Audiovisual entré en vigor el 18 de diciembre de 2018 y exigira una reforma
de la vigente Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual. El plazo para la
transposicion finaliza el 19 de septiembre de 2020.

[Espana]

Orden CUD/769/2018, de 17 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de las
ayudas previstas en el Capitulo lll de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, y se deter-
mina la estructura del Registro Administrativo de Empresas Cinematogrdficas y Audiovisuales
(BOE de 19 de julio de 2018)

A través de la Orden CUD/769/2018, de 17 de julio, se fijan las bases reguladoras comunes
para las ayudas estatales previstas como medidas de fomento e incentivos a la cinemato-

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Pablo Gonzalez-Espejo y Leticia Lopez-Lapuente, y elaborada
por Nerea Sanjuan Rodriguez, Laia Reyes Rico, Daniel Garcia Juarez, Pablo Hernandez Collado, Marta
Santamaria Rodriguez, Lidia Gimeno Rodriguez y Eduardo Novella Gonzélez del Castillo, del Area de
Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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grafia y al sector audiovisual en el capitulo lll de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del
Cine, asi como aquellas especificas para las ayudas (i) generales y selectivas para la pro-
duccién de largometrajes sobre proyecto, (ii) para la produccién de cortometrajes sobre
proyecto y realizados, (iii) para la distribucién, (iv) para la participacién de peliculas espa-
fiolas en festivales, (v) para la organizacion de festivales y certamenes, (vi) para proyectos
culturales y de formacién no reglada, y (vii) para la conservacion del patrimonio cinema-
tografico.

Por otro lado, la Orden requla la estructura del Registro Administrativo de Empresas Cinema-
tograficas y Audiovisuales, que estd compuesto de las siguientes secciones: (i) empresas de
produccion de peliculas cinematogréficas y otras obras audiovisuales, (i) empresas de distri-
bucién de peliculas cinematogréficas y audiovisuales, (iii) exhibidores y (iv) empresas de
exportacion de peliculas y de otras obras audiovisuales. Por @ltimo, se incluye, mediante dis-
posicion adicional (nica, el procedimiento para la obtencion del certificado cultural para la
aplicacion de incentivos fiscales.

Entre las novedades mas importantes que incorpora esta Orden destaca, con respecto a las
ayudas generales, el fomento de los largometrajes de caracter documental y de las copro-
ducciones internacionales con paises iberoamericanos, al haberse reducido el coste mini-
mo exigido para acceder a estas ayudas. Por otro lado, se incluye especificamente la tra-
yectoria de los directores de los proyectos entre los criterios de valoracion para el
otorgamiento de las ayudas, en aspectos tales como la participacion en festivales o en la
obtencién de premios. Por dltimo, resulta relevante la inclusion, como gasto subvenciona-
ble, de las medidas adoptadas contra |a pirateria, entre ellas, sistemas de prevenciony
proteccion contra accesos y descargas ilegales o no autorizados, o el sequimiento y vigi-
lancia en redes sociales.

Orden ECE/1016/2018, de 28 de septiembre, por la que se establecen las bases reguladoras de
la concesion de subvenciones a proyectos piloto de tecnologia 5G (BOE de 3 de octubre de
2018)

El Gobierno ha aprobado las bases reguladoras de la concesion de ayudas dinerarias para
el desarrollo de proyectos piloto relacionados con la tecnologia 5G, con el objetivo de
experimentar las ventajas y de promover el desarrollo de esta tecnologia, cuya plena
implantacion y comercializacion esta prevista para el afio 2020. La aprobacién de estas
medidas es fruto de la coordinacion politica del Gobierno espafiol con el resto de Estados
miembros de la UE.

La Orden establece que, para poder ser beneficiarios de una subvencion, los proyectos piloto
deberén atender a los siguientes objetivos: (i) experimentar los desplieques de red 5G, apor-
tando conocimiento sobre los aspectos técnicos y experiencias sobre su uso, (ii) experimentar
las técnicas de gestion de red que permite la tecnologia 5G y (iii) desarrollar casos de uso, con
la implicacion de todos los agentes, incluidos los usuarios, que permitan acreditar las tres
grandes mejoras aportadas por la tecnologia 5G, a saber: (a) banda ancha mévil de muy alta
velocidad y capacidad, (b) comunicaciones ultra fiables y de baja latencia, y (c) comunicacio-
nes masivas maquina a maquina.
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2. JURISPRUDENCIA

[Unién Europea]

El Tribunal General de Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, de 16 de mayo de 2018 (as.T-818/16)

la Uni6n Europea
declara no cumplidos
por un prestador de
servicios de video
bajo demanda, no
establecido en
Alemania, pero que
ofrece sus servicios a
consumidores
alemanes, los
requisitos previstos en
el articulo 263 del
Tratado de
Funcionamiento de la
Uni6n Europea para
poder solicitar la
nulidad de una
decision de la
Comision Europea
que declara
compatible con el
derecho comunitario
una norma nacional
alemana por la que se

La Gesetz tiber Ma Massnahmen zur Férderung des deutschen Films de 1 de septiembre de 1976
(Ley de financiacion a la produccion cinematogréfica alemana, “FFG") establece un mecanismo
de financiacién a la produccion, distribucion y exhibicion de obras cinematograficas que incluye
la imposicion de una tasa especial a la industria del cine y al sector de la radiodifusion. Dicho
mecanismo cuenta con la aprobacion de la Comisién Europea (Decision C(2013) 8679 final, de
3 de diciembre de 2013). El 4 de marzo de 2014, el Gobierno aleméan informé a la Comision de
una adenda a la FFG que supone la extension a los prestadores de servicios de video bajo
demanda en Internet establecidos fuera de Alemania, pero que sean receptores de ingresos de
clientes en Alemania al ofrecer videos bajo demanda en lengua alemana, por un lado, de la
obligacion del pago de la tasa sobre los ingresos generados en Alemania por cualquier conte-
nido audiovisual con una longitud de mas de 58 minutos y, por otro lado, de la posibilidad de
acceder a la ayuda estatal para la cual se recauda dicha tasa. La Comision consider6 la adenda
igualmente compatible con la normativa comunitaria (Decisién (EU) 2016/2042 de 1 de septiem-
bre de 2016).

Netflix International B.V. y Netflix, Inc (“Netflix"), como prestador de servicios de video bajo
demanda en Alemania (desde 2014), inicié una accién ante el Tribunal General de la Unién
Europea (“TGUE") con el objetivo de solicitar la nulidad de la Decision (EU) 2016/2042. Dado
que la Decision impugnada se dirige Unica y exclusivamente al Gobierno aleman, la accién de
nulidad presentada por Netflix solo podia ser admisible si esta conseguia probar que se cumplen
los requisitos previstos en el articulo 263, parrafo cuarto, del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea (“TFUE"), el cual establece que “Toda persona fisica o juridica podrd interponer
recurso [...] contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente

le obliga a invertir en  y contra los actos reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan medidas de eje-

la produccion de
obras audiovisuales
en Alemania

cucion”.

En su decision, el TGUE declara la accidn iniciada por Netflix inadmisible, puesto que no con-
curren tales requisitos. El Tribunal entiende que, pese a que ciertamente son escasos los
operadores afectados por la tasa, su identificacion se ha realizado a partir de criterios objeti-
vos y abstractos, careciendo de relevancia que Netflix fuera citada en la adenda como empre-
sa lider en el mercado. Afirma, ademas, el TGUE que no se ha demostrado que la Decisién
impugnada haya puesto seriamente en riesgo la posicion en el mercado de Netflix, que solo
ha argiido la necesidad de realizar modificaciones en su estrategia comercial. Por Gltimo, el
Tribunal considera que la participacion de Netflix en el procedimiento que dio lugar a la Deci-
sion de la Comision carece de relevancia. Por otra parte, el TGUE entiende que la Decision
impugnada requiere la adopcion de medidas de ejecucion nacionales en las que se concrete
el montante exacto a pagar por el contribuidor-demandante, medidas que pueden ser com-
batidas ante la jurisdiccién nacional. De esta forma, no concurre tampoco el fundamento
altimo del articulo, a saber, evitar que los individuos no puedan acceder a los Tribunales sin
infringir la Ley.
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El Tribunal de Justicia Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 11 de julio de 2018 (as. C-192/17)
de la Unién Europea
establece que los
fabricantes de

La cuestion se suscita en el marco de un procedimiento administrativo en el que el Ministero
dello Sviluppo econdémico italiano (“MIDE") habia embargado en via administrativa unos trans-
misores para uso doméstico a la empresa que los comercializaba, al haber sido puestos a la

fglt;lilop:lséctricos no venta sin hacer referencia al nimero de un organismo notificado, en los términos exigidos por
estan obligados a la Directiva 1999/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 1999, sobre
dirigirse a un equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicacion y reconocimiento mutuo de
organismo notificado su conformidad. Asimismo, mediante Resolucion de 22 de junio de 2011, el MIDE ordené a la
cuando estos han empresa comercializadora que regularizara los aparatos embargados, asi como aquellos que
recurrido al habian sido puestos en circulacion en el mercado italiano.

procedimiento ) L . . . ) . .
establecido en el Tras ser confirmada esta resolucion por parte del Tribunale administrativo regionale per il Lazio

Anexo Il de la (Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio), la empresa embargada interpu-
Directiva 1999/5/CE SO recurso de casacion ante el Consiglio di Stato (Consejo de Estado), el cual decidié plantear

del Parlamento las siguientes cuestiones prejudiciales ante el TIUE: (i) si la Directiva 1999/5/CE debe interpre-
Europeo y del tarse en el sentido de que, existiendo normas armonizadas que definen las series de ensayos a
Consejo, de 9 de realizar por los fabricantes sobre sus productos, si el fabricante recurre al procedimiento previs-
marzo de 1999, sobre 10 en el anexo Il de la Directiva, debe este acudir también a un organismo autorizado; (ii) si
equipos resulta obligatoria la inclusion del ndmero de identificacién del organismo autorizado junto con
radioeléctricos y el marcado CE; y (iii) si el fabricante tiene la obligacién de indicar el mencionado nimero de

equipos terminales de identificacion también en el producto y en el embalaje.

telecomunicacion y C | . L | TIUE : | articul q rraf
reconocimiento on respecto a la primera cuestion, el TIUE sostiene que el articulo 12, apartado 1, parrafo

mutuo de su segundo, de la Directiva 1999/5/CE debe interpretarse en el sentido de que el fabricante de un

conformidad equipo radioeléctrico no esta obligado a dirigirse a un organismo notificado cuando ha recurri-
do al procedimiento establecido en el Anexo Il y utiliza normas armonizadas para definir las
series de ensayos. En relacion con la segunda cuestion, el TIUE indica que, en la medida que el
fabricante haya acudido de forma voluntaria al organismo notificado, no esta obligado a incluir
al marcado CE el nmero de identificacion del organismo notificado. Finalmente, el TJUE consi-
dera que no procede responder a la tercera cuestion a la vista de las respuestas dadas a las dos
primeras.

El Tribunal de Justicia Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Octava), de 13 de septiembre de
interpreta el articulo 2018 (as. C-332/17)

21de la Directiva _ S . N
2011/83JUE en el El TIUE concluye, en el seno de un procedimiento prejudicial, que es contrario a la Directiva

sentido de que un 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los dere-
comerciante no puede chos de los consumidores, el cobro por parte de los proveedores de servicios de telecomunica-
imponer a los ciones de un precio superior a la tarifa basica a aquellos consumidores que, habiendo concluido
consumidores con los Un contrato con dicho operador, se pongan en contacto con este por teléfono para consultas
que haya contratado  relacionadas con su contrato.

un precio superior a
la tarifa basica cuando
estos dltimos se
pongan en contacto
con aquel por

La controversia comienza con la orden emitida por la Oficina de Proteccién de los Consumidores
de Estonia que prohibe a un proveedor de servicios de telecomunicaciones e internet ofrecer a
los consumidores —con los que ya habia celebrado un contrato, para las cuestiones relativas a
dicho contrato— un nimero de contacto abreviado a un precio mas elevado que la tarifa basi-
teléfono para ca, cuando debia ofrecer exclusivamente un nimero de teléfono fijo o movil al precio de la
consultas relacionadas tarifa basica. A continuacion, tras ser desestimados sendos recursos presentados por la empresa,
con el propio contrato €N primer lugar, ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Tallin y, posteriormente,
ante el Tribunal de Apelacion de Tallin, el Tribunal Supremo de Estonia, durante la tramitacion
del recurso de casacion presentado por la empresa, plantea las siguientes cuestiones prejudicia-
les al TIUE, en relacion con el articulo 21 de la Directiva 2011/83/UE: (i) si un comerciante puede
proporcionar un ndmero de teléfono de contacto cuya tarifa sea superior a la basica si junto a
este también propone, de manera comprensible y facilmente accesible, un ndmero de la red fija
por un precio igual a la tarifa basica; y (ii) si el consumidor puede quedar obligado a pagar la
tarifa superior por las [lamadas del comerciante para el caso de que aquel utilice voluntariamen-
te este nimero de contacto por un precio superior a la tarifa basica.
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El TIUE responde a ambas cuestiones de forma conjunta afirmando que el articulo 21 de la
Directiva 2011/83/UE debe interpretarse en el sentido de que un comerciante no puede imputar
en ningdn caso al consumidor con el que haya celebrado un contrato un precio superior a la
tarifa basica cuando este Gltimo se comunique con él por teléfono en relacion con dicho contra-
to, y ello con independencia de que el comerciante ofrezca otros teléfonos de contacto al precio
de la tarifa basica, de que haya informado debidamente a los consumidores de la existencia de
estos nimeros, o de que el consumidor haya escogido por su propia voluntad llamar al nimero
de contacto con un precio superior a la tarifa basica, ya que los consumidores no pueden renun-
ciar voluntariamente a los derechos que les confiere la Directiva 2011/83/UE y, en consecuencia,
pagar un precio superior a la tarifa basica cuando se comuniquen por teléfono con un comer-
ciante en los términos descritos.

Sentencia ndm. 2016/AR/2048 del Tribunal de Apelacién de Bruselas (Seccién Civil), de 29 de
agosto de 2018

En el curso de un procedimiento disciplinario iniciado por la Fédération Internationale de Foot-
ball Association (“FIFA") contra un club de fltbol belga a causa de la vulneracién por parte de
este Ultimo del Reglamento de la FIFA sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores, por la
suscripcion de acuerdos third party ownership (“TPO") con un fondo de inversién —en virtud de
los cuales el club le transferia al fondo de inversion ciertos derechos econémicos relacionados
con la venta de jugadores—, el club recurre ante los tribunales belgas para cuestionar la validez
de las clausulas de sometimiento a arbitraje previstas por la FIFA, la Unién Europea de Asocia-
ciones de Fitbol (“UEFA") y sus federaciones miembros.

La causa de la controversia es la validez de las clausulas que dichas federaciones incluyen en sus
estatutos y de acuerdo con las cuales cualquier litigio entre estas y un club, independientemen-
te de cual sea el objeto, debera someterse a arbitraje por parte del Tribunal de Arbitraje Depor-
tivo (“TAS"), con la prohibicion expresa de que los clubes recurran a los érganos jurisdiccionales
estatales.

En su decision, el Tribunal de Apelacién de Bruselas concluye que las referidas clausulas de los
estatutos de la FIFA, de la UEFA 'y de sus federaciones miembros resultan demasiado generales y
no hacen referencia a una determinada relacion juridica y, por tanto, deben ser declaradas ilicitas
al amparo de la requlacion del convenio arbitral prevista en el Derecho belga, en la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1985, y en la Convencién sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

[Espana]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 10 de julio de
2018

El Tribunal Supremo (“TS") desestima el recurso de casacion interpuesto por una operadora de
telecomunicaciones frente a la sentencia de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional ("AN"), que, a su vez, habfa desestimado el recurso contencioso-administrativo contra
la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (“CNMC"), por la que
se resolvio el conflicto de interconexion presentado por la mencionada operadora frente a otras
dos operadoras de telecomunicaciones por una suspension de pagos en interconexion de un
trafico generado en Rumania con destino de numeracion de tarificacion adicional y se rechazé
el derecho de aquella a recibir los pagos suspendidos.

El objeto del recurso de casacion se centraba en determinar si la CNMC resulta competente para
conocer de las consecuencias patrimoniales de un conflicto de interconexion, en particular,
sobre la retencién de pagos en interconexion de trafico acordada por una operadora como
consecuencia de la existencia de un trafico irregular.

EI TS establece que no es competencia de la CNMC la resolucion de aquellos conflictos de inter-
conexion relativos a aspectos o consecuencias patrimoniales que pertenecen al ambito de las
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relaciones mercantiles. No obstante, indica que la retencion de la partida correspondiente a la
tarificacion adicional en el pago de los servicios de interconexion en un caso de trafico irregular
no es una mera cuestion patrimonial que deba considerarse circunscrita a la esfera de las rela-
ciones mercantiles entre empresas operadoras. En este sentido, entiende que se trata de una
medida dirigida a evitar disfunciones en la prestacion del servicio y tiene trascendencia pablica
por cuanto trata de garantizar el acceso, la interconexion y la interoperabilidad de los servicios
que se prestan, asi como a fomentar la competencia efectiva y la defensa de los intereses de los
usuarios. En consecuencia, el TS confirma la decisién de la AN y desestima el recurso de casa-
cion al considerar que la CNMC es competente para conocer del conflicto de interconexion
suscitado.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 20 de junio de 2018

EI TS ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado contra la
sentencia dictada por la AN que habia estimado el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por una empresa de television contra una resolucion de la CNMC, en relacién con el alcance
de la obligacion establecida en el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual (“LGCA"), en virtud de la cual los prestadores de servicios de comu-
nicacion audiovisual tienen que destinar un minimo del 5 % de sus ingresos obtenidos durante
el ejercicio anterior a la financiacion anticipada de la produccién europea de peliculas, series y
documentales, tanto televisivos como cinematograficos.

En su resolucion, la CNMC habia entendido que para el calculo de la cuantia de la dotacién
econémica que deben aportar los operadores de television, a la que se refiere el articulo
5.3 de la LGCA, se deben computar todos los ingresos que estos obtengan por la difusion
de canales de television, con independencia de si tienen la responsabilidad editorial sobre
ellos.

Por su parte, el TS, acogiendo el pronunciamiento de la AN, rechaza la tesis de la CNMCy
sostiene que deben considerarse como ingresos computables a estos efectos solo los obteni-
dos de la comercializacién de los canales sobre los que el operador de television tenga la
responsabilidad editorial, y no sobre aquellos cuya responsabilidad editorial corresponda a un
tercero.

Providencia nim. 2859/2018 del Tribunal Constitucional (Pleno), de 16 de octubre de 2018

El Tribunal Constitucional (“TC") admite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la Sala Tercera del TS en relacidn con el articulo 19.4 de la LGCA (tras su reforma producida
a través del Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril), que establece el derecho de los operado-
res de radio a acceder libremente a los estadios y recintos deportivos para retransmitir en direc-
to los acontecimientos deportivos a cambio de una compensacion econdmica equivalente a los
gastos generados por el ejercicio de tal derecho, al considerar que esta norma podria vulnerar
los articulos 33 (derecho a la propiedad) y 38 (libertad de empresa y economia de mercado) de
la Constitucion espafiola (“CE").

La citada cuestion de constitucionalidad se ha planteado en el seno del recurso de casacion
interpuesto por la Liga de Fatbol Profesional (“LFP") contra la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2015, que resolvié el recur-
so contencioso-administrativo planteado contra el Acuerdo del Consejo de la Comisién del Mer-
cado de las Telecomunicaciones, de 29 de noviembre de 2012, por el que se fijaba la
compensacion a la que se refiere el articulo 19.4 de la LGCA.

EI TC debera decidir si efectivamente esa disposicion es valida o contraria a la CE.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2018

EI TS ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por una plataforma de servicios digita-
les frente a la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (“TSIM"), de 29 de mayo de 2017, por la que se desestimé el recurso inter-
puesto contra la Resolucion del Secretario de Estado de Hacienda de 21 de septiembre de 2015,
que, a su vez, habia desestimado el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion del
Director General de Ordenacion del Juego, de 3 de noviembre de 2014, y que habia impuesto
a la plataforma de servicios digitales en cuestién una sancién de apercibimiento por comercia-
lizar loterias de ambito estatal sin la preceptiva autorizacion.

La cuestion se centra en determinar el significado del término comercializacién contenido en el
articulo 40.1 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego (“LJ"), en concreto si en
este concepto deben entenderse incluidas las actividades de adquisicion de productos de loterfa
u otros boletos de juego, realizadas por plataformas o aplicaciones digitales por cuenta de los
clientes y a cambio de un precio.

EITS considera que la actividad llevada a cabo por la plataforma de servicios digitales —consisten-
te en la adquisicion, por mandato de sus clientes, de productos de loteria u otros juegos naciona-
les a las administraciones de loteria, para su posterior puesta a disposicion de aquellos a través de
su plataforma digital— ha de entenderse comprendida en el término comercializacion, ya que, a
pesar de que la actividad desarrollada por la empresa se calificase como un mandato, este man-
dato no seria incompatible con entender que se esta realizando una actividad de comercializacion
de juego, actividad reservada y que requiere autorizacion. EI TS, asimismo, indica que la platafor-
ma de servicios digitales tiene una organizacion que sirve para la distribucién y compra de material
de juego que es propiedad de los operadores autorizados, facilitando el desarrollo y difusion del
juego correspondiente, sin disponer de la preceptiva autorizacion administrativa.

En consecuencia, el TS confirma la decision del TSIM y desestima el recurso de casacion presen-
tado por la plataforma, confirmando asi la sancién impuesta por el Director General de Orde-
nacion del Juego.

3. OTROS

[Unién Europea]

Conclusiones del Abogado General M. Campos Sdnchez-Bardona presentadas el 31 de mayo de
2018 (as. ac. C-54/17y C-55/17)

El Abogado General ha presentado sus conclusiones al respecto de las cuestiones planteadas
por la Sala Sexta del Consiglio di Stato italiano (Consejo de Estado italiano) ante el TIUE con
relacion a los asuntos C-54/17 y C-55/17, en los que se discutia sobre la aplicacion de la Directi-
va 2005/29/CE, sobre la proteccion de los consumidores frente a practicas comerciales desleales
de las empresas, con respecto a la comercializacion de teléfonos méviles cuyas tarjetas SIM
incorporaban unas herramientas o servicios preinstalados de los que no se habia informado a
los consumidores en el momento de su venta.

En este contexto, el Consiglio di Stato italiano elevé las siguientes cuestiones prejudiciales al
TIUE: (i) si la conducta de las operadoras de telefonia supone un “suministro no solicitado” o una
"prdctica comercial agresiva” contraria a la Directiva 2005/29/CE; y (ii) si en aplicacién del arti-
culo 3, apartado 4, de la Directiva 2005/29/CE, las disposiciones de esta Gltima deben ceder
ante otras normas comunitarias, y, eventualmente, ante preceptos nacionales dictados en desa-
rrollo de aquellas.

El Abogado General considera, en relacion con la primera cuestion, que la mera omision de
informacion al usuario acerca de la preinstalacion, en una tarjeta SIM, de los servicios de con-
testador y acceso a internet, cuando dicho usuario ha sido informado acerca de “las modalidades
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técnicas y operativas a través de las cuales se accede a esos servicios y sobre el precio de los mis-
mos”, no permite calificar la conducta como una infraccién del articulo 5, apartado 5, de la
Directiva 2005/29/CE. No obstante, indica que es labor del juez nacional la determinacion de
hasta qué extremo la informacién mencionada anteriormente ha sido suministrada al consumi-
dor, de tal forma que se pudiera entender que este era, o debiera ser, consciente de que la
tarjeta SIM incorporaba los servicios mencionados. Asimismo, sefiala que esta conducta no
supone una “prdctica comercial agresiva” al no existir una merma en la libertad de eleccion del
consumidor en el sentido de que este hubiera sido forzado a aceptar obligaciones contractuales
que en otras circunstancias no hubiera aceptado.

Con respecto a la segunda cuestion planteada, el Abogado General entiende que el articulo 3,
apartado 4, de la Directiva, solo cede en su aplicacion ante otras normas del Derecho de la
Unién cuando estas regulen aspectos concretos de las practicas desleales, y, ademas, entre
ambas se dé una contradiccion tal que no pueda resolverse mediante la aplicacién conjunta o
coherente de ambas disposiciones.

El Abogado General  Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar presentadas el 5 de julio de 2018 (as.
considera que no C-298/17)

debe considerarse ) L . s
como operador de El Abogado General ha presentado sus conclusiones en relacién con las cuestiones prejudiciales

redes de planteadas por el Consejo de Estado francés al TIUE en el seno de un procedimiento en el que
comunicaciones una empresa que ofrece el visionado de canales de television a través de Internet demandé a
electrénicas a aquellas una empresa de television con la finalidad de obligarla a permitir a la demandante la distribu-
empresas que ofrecen cion de sus canales a través de su sitio de Internet. La demandante funda su pretension en la

visionado de obligacion de transmision que recae sobre la empresa de television demandada, en virtud de lo
programas de establecido en el articulo 31 de la Directiva 2002/22/CE de 7 de marzo, relativa al servicio uni-
television a través versal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones
de Internet electrénicas, segln la cual los Estados miembros pueden obligar a los proveedores de redes de

comunicaciones electronicas a transmitir determinados canales de radio y television con el obje-
to de promover la diversidad cultural y el acceso publico universal a los principales canales de
radio y television.

En concreto, el Consejo de Estado francés planted ante el TIUE las siguientes cuestiones preju-
diciales en relacién con la interpretacion de la Directiva 2002/22/CE: (i) si puede considerarse
que una empresa que ofrece el visionado de programas de television en flujo continuo y en
directo a través de internet esta explotando una red de comunicaciones electronicas; (ii) si, en
caso negativo, un Estado miembro podria imponer a este tipo de empresas una obligacion de
transmision; (iii) si, en caso afirmativo, el Estado miembro estaria vinculado, a la hora de impo-
ner la obligacion, por los requisitos que la empresa sujeta a la obligacion debe cumplir en virtud
del articulo 31 de la Directiva 2002/22/CE; (iv) si un Estado miembro que ha impuesto la obliga-
cion de transmitir determinados servicios a través de Internet puede obligar a que esos servicios
sean transmitidos por una empresa distinta al organismo de television, cuando dicho organismo
ya transmita por si mismo sus propios programas en Internet; y (v) en caso de transmisién por
Internet y para determinar si el nimero de usuarios finales es suficientemente significativo como
para imponer la obligacion, si se debe atender a todos los usuarios que vean programas de
television a través de Internet o solo a los usuarios del sitio sometido a la obligacién de transmi-
sion.

El Abogado General, en respuesta a las anteriores cuestiones, considera que, (i) de conformidad
con la Directiva 2002/22/CE, una empresa que ofrece el visionado de programas de television a
través de Internet no debe ser considerada como una empresa que suministra una red de comu-
nicaciones electrénicas; (ii) y (iv) la Directiva 2002/22/CE no se opone a que un Estado miembro
imponga a estas empresas una obligacion de transmitir programas de television especificos,
siempre que dicha obligacion persiga objetivos de interés general, no resulte desproporcionada
y se aplique mediante un procedimiento transparente fundado en criterios objetivos, lo que
lleva a concluir una respuesta negativa a la cuestion prejudicial cuarta, pues el resultado de
garantizar a los espectadores el acceso a ciertos contenidos se ve satisfecho con el hecho de que
sea el propio organismo de television el que los transmita, no siendo imprescindible que se



306

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

El Abogado General
sostiene que la
modificacion de la
Ley del Land Baden-
Wiirttemberg sobre
el canon audiovisual
no implica una
modificacion o
creacion de una
ayuda y, por tanto,
no es necesaria su
notificacion o
aprobacion por parte
de la Comision
Europea

La Comision Nacional
de los Mercados y de la
Competencia establece
que las facultades de la
Real Federacidn
Espafiola de Fitbol en
relacion con la
comercializacion de los
derechos audiovisuales
de los clubes de
segunda division By
tercera debe ser
necesariamente
limitada

transmitan también por un tercero; (iii) el Estado miembro que imponga una obligacion de
transmision no comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2002/22/CE no esta
vinculado por los requisitos que debe cumplir dicha obligacion en virtud de la Directiva 2002/22/
CE; y (v) a la luz de las conclusiones obtenidas, no procede pronunciarse sobre la quinta cues-
tion prejudicial.

Conclusiones del Abogado General Sr. Manuel Campos Sdnchez-Bordona presentadas el 26 de
septiembre de 2018 (as. C-492/17)

El Abogado General ha presentado sus conclusiones a las cuestiones prejudiciales planteadas por
el Amtsgericht Tubingen (Tribunal de lo civil y penal de Tubinga, Alemania) ante el T)UE en rela-
cion con el canon audiovisual contemplado en la Ley del Land Baden-Wirttemberg, que deben
soportar todas aquellas personas que posean una vivienda (ya sean titulares o arrendatarios) y que
tiene como objeto garantizar la financiacién adecuada del servicio publico de radiodifusion.

Las cuestiones prejudiciales planteadas por el tribunal de instancia aleman son las siguientes: (i)
si debe anularse la modificacion en el hecho imponible que tuvo lugar en 2013 —con anterio-
ridad a la reforma, Gnicamente eran sujetos pasivos del canon los titulares de aparatos recepto-
res de programas audiovisuales de una vivienda— por no haberse comunicado a la Comisién
Europea y, por tanto, carecer de su aprobacion; (i) si el canon debe declararse incompatible con
el derecho de la Union al tratarse de un canon cuya recaudacion se destina a facilitar un nuevo
sistema de transmision digital del que quedarian excluidas las emisoras de otros Estados miem-
bros; y (iii) si es compatible con el principio de igualdad de trato y con la prohibicién de ayudas
discriminatorias que una emisora de televisién alemana de naturaleza piblica y revestida de
autoridad compita al mismo tiempo en el mercado de la publicidad con emisoras privadas y
reciba con respecto a estas un trato de favor consistente en no necesitar la tutela judicial ordi-
naria para poder cobrar sus créditos.

El Abogado General sostiene, en primer lugar, que la alteracion sobre el hecho imponible care-
ce de fuerza para cambiar, por si sola, la cuantia de la ayuda publica recibida por los organismos
publicos de radiodifusion y, por tanto, no debe comunicarse a la Comisién Europea. En segundo
lugar, considera que el hecho de que los fondos recaudados con el canon sirvan para que los
radiodifusores plblicos accedan a la tecnologia DVB-T2 no invalida, en si mismo, ni entrana
necesariamente una ayuda contraria al TFUE, al no poder acreditarse con claridad que solo los
operadores de radiodifusién pablicos alemanes tendran acceso a esta tecnologia. Finalmente,
el Abogado General recuerda que el TIUE ya tuvo ocasion de tratar la cuestion relativa al régi-
men de ejecucion administrativa de los créditos impagados en concepto de canon audiovisual,
y declaré acorde con el derecho de la Unidn que los entes de radiodifusion recauden directa-
mente el canon, incluso por la via de ejecucion administrativa.

[Espana]

Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Expte. S/DC/0606/17,
Real Federacion Espariola de Ftbol.

A raiz de la denuncia presentada ante la CNMC por clubes de tercera y segunda divisién B con-
tra la Real Federacion Espafiola de Fitbol (“RFEF"), por considerar que la obligacion de obtener
una autorizacion por parte de la RFEF para la explotacion comercial de los derechos audiovisua-
les podria suponer una infraccion del articulo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (“LDC"), la CNMC decidi6 no incoar procedimiento sancionador contra la RFEF
y archivar las actuaciones.

La CNMC sostiene que si bien es posible que la RFEF disponga de una posicion de dominio en
la organizacion de las competiciones oficiales de fatbol en Espafa, especialmente debido a que
posee el control sobre las designaciones de arbitros, la RFEF no ha explotado de forma abusiva
su posicion dominante, ya que entiende que ha hecho un uso proporcional de la exigencia de
obtener una autorizacion por parte de la RFEF, de cara a la consecucion del objetivo de super-
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visar la organizacion de competiciones de fatbol de sequnda division B y tercera. En esta misma
linea, la CNMC sefiala que el procedimiento sequido por la RFEF ha sido uniforme para todos
los clubes, lo cual no excluye la posibilidad de explotar econémicamente el contenido audiovi-
sual por parte de estos. Sin embargo, la CNMC indica que, en la medida que los clubes de
segunda division By tercera son titulares de sus derechos de imagen (se entiende que los de sus
jugadores), la actuacién de la RFEF debe ser necesariamente limitada.

Finalmente, afade que, a pesar de que la RFEF posee la prerrogativa para autorizar la retrans-
mision de los encuentros deportivos de las competiciones que organiza, una eventual limitacion
injustificada de la explotacion comercial de los derechos de imagen de estos clubes, de forma
conjunta o individual, podria suponer una vulneracion de la LDC.

La CNMC propone Anuncio de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia por el que se notifica el
seqguir regulando el jnjcio y la apertura del tramite de informacion pdblica del procedimiento para la definicion y
mercado mayorista gndlisis del mercado mayorista del servicio portador de difusién de la sefial de television (mer-
de d|fus!o_r] delasefal 445 18/2003), la designacién del operador con poder significativo de mercado y la imposicién
de television de obligaciones especificas. Expediente n.2 ANME/DTSA/001/18/M18-2003.

El dia 1 de octubre de 2018, la Directora de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la
CNMC dict6 acto por el que se acuerda el inicio y apertura del tramite de informacion piblica
del procedimiento para la definicion y analisis del mercado mayorista del servicio portador de
difusion de la sefal de television, e informaba de que se resolverd y notificara en un plazo de
tres meses desde la fecha del acuerdo. En su anuncio, la CNMC afirma que, a pesar de que
actualmente existe una mayor disponibilidad de plataformas alternativas de difusion de conte-
nidos audiovisuales, debido al despliegue de las nuevas redes de fibra y a la creciente demanda
por las ofertas de television de pago, la gran mayorfa de los hogares (entre el 80 %y el 90 %)
continlian accediendo al servicio de television a través de la plataforma de TDT. En este merca-
do, Cellnex es quien controla la tnica red de difusion de television digital terrestre con cobertu-
ra nacional, que es, por tanto, dificilmente replicable por otros competidores, por lo que Cellnex
Telecom, S.A., tiene poder significativo en el mercado analizado. No obstante, plantea un marco
regulatorio mas flexible que el vigente hasta la fecha actual, que posibilite la consecucion de
acuerdos de acceso entre Cellnex y sus competidores y, de este modo, se aumente el nimero de
proveedores alternativos para los radiodifusores. Para alcanzar este objetivo, la CNMC propone
eliminar la obligacion de control de precios basada en la orientacion a costes y sustituirla por
una obligacién de precios razonables.
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Paquete de medidas
sobre medicamentos
veterinarios

SALUD Y ALIMENTACION *

1- LEGISLACION

[Unién Europea]

Reglamento (UE) 2019/4 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
relativo a la fabricacion, la comercializacion y el uso de piensos medicamentosos, por el que se
modifica el Reglamento (CE) n.2 183/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga
la Directiva 90/167/CEE del Consejo (DOUE de 7 de enero de 2019)

Reglamento (UE) 2019/5 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
que modifica el Reglamento (CE) n® 726/2004 por el que se establecen procedimientos comu-
nitarios para la autorizacion y el control de los medicamentos de uso humano y veterinario y
por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos, el Reglamento (CE) 1901/2006 sobre
medicamentos para uso pedidtrico y la Directiva 2001/83/CE por la que se establece un codigo
comunitario sobre medicamentos para uso humano (DOUE de 7 de enero de 2019)

Reglamento (UE) 2019/6 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
sobre medicamentos veterinarios y por el que se deroga la Directiva 2001/82/CE (DOUE de 7
de enero de 2019)

A través de estos tres Reglamentos se acomete una relevante revision del marco normativo
relativo a los medicamentos veterinarios y los piensos medicamentosos, que sirve principalmen-
te a los objetivos siguientes:

i) aumentar la disponibilidad de medicamentos veterinarios en la UE;
ii) mejorar el funcionamiento del mercado de la Unién;

(
(
(i) reducir las cargas administrativas y promover la innovacion; y

(iv) méas en particular, combatir mejor la resistencia a los antimicrobianos en la UE.

Se parte de la base de que la reqgulacion de los medicamentos de uso humano no puede consi-
derarse un modelo para el sector de los medicamentos veterinarios, pues las caracteristicas y
necesidades de ambos sectores difieren sustancialmente. En particular, los factores que favore-
cen la inversion son diferentes: en el sector veterinario el mercando esta fragmentado por la
existencia de muchas especies animales distintas y son necesarias grandes inversiones para
extender la autorizacién de un medicamento veterinario de una especie animal a otra. Ademas,
los mecanismos de fijacion de precios son absolutamente divergentes (y los precios suelen ser
mucho mas bajos en medicamentos veterinarios). Sin menoscabar los niveles de calidad, sequ-
ridad y eficacia exigidos, se considera necesario simplificar y reducir la carga administrativa y
mejorar la disponibilidad de medicamentos veterinarios.

Asi, se acomete una revision integral del marco regulatorio vigente, en la que, entre otras, se
introducen las siguientes medidas:

(i) Se facilita el acceso de las pequefias y medianas empresas al procedimiento centralizado
de autorizacion, y se amplia su uso de modo que pueda aplicarse a cualquier medicamento
genérico (incluyendo genéricos de medicamentos autorizados por el procedimiento nacio-
nal).

(i) Se introducen normas dentro del procedimiento de reconocimiento mutuo y descentra-
lizado para resolver mas eficazmente los desacuerdos entre autoridades competentes.

(*) Esta seccién ha sido coordinada por Beatriz Cocina, y colaboran en su redaccién Santiago Puente y
Alejandro Abad, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez.
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(iii) En el caso de los medicamentos inmunoldgicos, se simplifica el procedimiento de susti-
tucion o adicion de nuevos antigenos o cepas.

(iv) En relacion con las modificaciones, se establece que solo aquellas que puedan afectar a
la salud publica, la sanidad animal o el medio ambiente necesitan evaluacion cientifica.

(v) Para favorecer la disponibilidad de medicamentos en los mercados de tamafio limitado
y con menor interés comercial, se establece la posibilidad, en casos limitados, de conceder
autorizaciones de comercializacion sin que haya sido presentado un expediente de solicitud
completo, l6gicamente con cautelas especificas.

Por lo que se refiere especificamente a los antimicrobianos, se tiene en cuenta que la resis-
tencia a los antimicrobianos en los medicamentos de uso humano y los medicamentos
veterinarios es un problema sanitario cada vez mas grave (en la Unién y a nivel mundial).
Asi, la nueva normativa introduce previsiones dirigidas a lograr los siguientes objetivos:

(i) Abordar adecuadamente los riesgos y los beneficios de los antimicrobianos en el proceso
de autorizacion: las solicitudes relativas a estos medicamentos deben contener informacion
sobre los riesgos potenciales de que su uso pueda originar resistencias a los antimicrobianos
en personas, animales o en organismos asociados.

(i) Reforzar la prudencia en la utilizacion de los antimicrobianos, evitando su uso profilacti-
co y metafilactico rutinario.

(iii) Limitar el uso de antimicrobianos que son de importancia crucial para prevenir o tratar
infecciones humanas potencialmente mortales, previéndose la posibilidad de reservar deter-
minados antimicrobianos (nicamente para uso humano.

(iv) Fomentar el desarrollo de nuevos antimicrobianos.
(v) Restringir su uso fuera de indicacion.

(vi) Imponer normas mas estrictas en materia de publicidad y control de los conflictos de
intereses de los profesionales veterinarios prescriptores.

Los Reglamentos seran de aplicacion a partir del 28 de enero de 2022, a excepcién de algunas
disposiciones relativas a la delegacién de ciertas facultades (como la de imponer sanciones
financieras) y otras competencias ejecutivas a la Comision, que son aplicables desde el 29 de
enero de 2019.

[Espana]
Prescripcion Real Decreto 1302/2018, de 22 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 954/2015, de
enfermera 23 de octubre, por el que se requla la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion de medi-

camentos y productos sanitarios de uso humano por parte de los enfermeros (BOE de 23 de
octubre de 2018), y Sentencia del Tribunal Constitucional 76/2018, de 5 de julio de 2018

El 23 de octubre de 2018 se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto 1302/2018,
de 22 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 954/2015, de 23 de octubre, por el que
se regula la indicacién, uso y autorizacion de dispensacion de medicamentos y productos sani-
tarios de uso humano por parte de los enfermeros (el “Real Decreto 1302/2018" y el “Real
Decreto de prescripcidn enfermera”, respectivamente). El objeto del Real Decreto 1302/2018 es
resolver las diferentes interpretaciones que se venian haciendo desde la publicacion del Real
Decreto de prescripcion enfermera en 2015, respecto de los ambitos competenciales de médicos
y enfermeros a la hora de indicar, usar y autorizar la dispensacion de medicamentos y productos
sanitarios de uso humano. Al mismo tiempo, el Real Decreto 1302/2018 incorpora al Real Decre-
to de prescripcion enfermera las previsiones derivadas de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 76/2018, de 5 de julio de 2018, dictada en el conflicto positivo de competencia n.° 1866-
2016 (la "STC 76/2018").

Los cambios que introduce el Real Decreto 1302/2018 se refieren a los siguientes aspectos:
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(i) La indicacion, uso y autorizacion de dispensacion de medicamentos de uso humano
sujetos a prescripcion médica por parte de los enfermeros se hara conforme a lo dispues-
to en los protocolos o guias de practica clinica y asistencial, elaborados por la Comisién
Permanente de Farmacia del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y vali-
dados por el director general de Salud Pablica, Calidad e Innovacién del Ministerio de
Sanidad. La aprobacién y validacion de estos protocolos y guias de préactica clinica y asis-
tencial debera hacerse en el plazo de dos afos a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto 1302/2018.

Asi, para que los enfermeros acreditados puedan llevar a cabo estas actuaciones respecto
de la administracion de medicamentos de uso humano sujetos a prescripcion médica a
determinados pacientes, ya no se requerira que el profesional prescriptor haya determinado
previamente el diagnostico, la prescripcion y el protocolo a seguir, sino que seran necesa-
riamente los protocolos o guias de practica clinica y asistencial los que contendran aquellos
supuestos especificos en los que se precisa la validacion médica previa a la indicacion enfer-
mera. Asimismo, y con caracter general, los protocolos o guias de practica clinica y asisten-
cial contemplaran las actuaciones que, en el ambito de sus respectivas competencias, el
personal médico y enfermero realizardn colaborativamente en el sequimiento del proceso,
al objeto de garantizar la sequridad del paciente y la continuidad asistencial.

(i) Respecto a los medicamentos no sujetos a prescripcion médica y productos sanitarios de
uso humano, se mantiene la prevision del Real Decreto de prescripcion enfermera, confor-
me a la cual los enfermeros podran indicar, usar y autorizar su dispensacién, de forma
autonoma, mediante la correspondiente orden de dispensacion.

(iii) El Real Decreto 1302/2018 introduce también una prevision reclamada desde hacia
tiempo por el sector enfermero: la administracion de las vacunas contempladas en el calen-
dario vacunal y aquellas que se enmarcan en campanas de salud determinadas por las
autoridades sanitarias (como, por ejemplo, las campafas de vacunacién contra la gripe)
solo precisara de la correspondiente orden de dispensacion, salvo en aquellos casos en los
que un paciente, en atencién a sus condiciones particulares, precise de una valoracion médi-
ca individualizada.

(iv) Por otro lado, ademas de cumplir lo que prevean en su momento los protocolos y guias
correspondientes, los enfermeros responsables tanto de cuidados generales como de cui-
dados especializados, deberan ser titulares de la correspondiente acreditacion para indicar,
usar y autorizar la dispensacion de medicamentos y productos sanitarios de uso humano.
Para la obtencién de esta acreditacion, los enfermeros tendran que reunir los siguientes
requisitos:

(i) Estar en posesion del titulo de Graduado en Enfermerfa, de Diplomado en Enfermeria, o
de Ayudante Técnico Sanitario, o equivalente (asi como del titulo de Enfermero Especia-
lista, en el caso de atencién especializada).

(i) Acreditar una experiencia profesional minima de un afo o superar un curso de adapta-
cion adecuado ofrecido por la Administracion sanitaria de manera gratuita.

Antes de la modificacion operada por el Real Decreto 1302/2018, el Real Decreto de prescrip-
cion enfermera establecia que la acreditacion serfa emitida, siguiendo un detallado procedi-
miento, por la Direccion General de Ordenacion Profesional del Ministerio de Sanidad, con
efectos en todo el Estado, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 79.1 del Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garan-
tfas y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (“LG"). En este contexto, el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia plante6 en 2016 un conflicto positivo de com-
petencia ante el Tribunal Constitucional, por entender que tanto varios preceptos del Real
Decreto de prescripcion enfermera como el articulo 79.1 de la LG vulneraban el reparto de
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas que resulta del articulo 149.1.16
de la Constitucion espanola. En la STC 76/2018, el Tribunal Constitucional, estimando parcial-
mente el conflicto positivo de competencias, determind que “el otorgamiento de la acredita-
cion es un acto de naturaleza ejecutiva, que excede del ambito propio de las competencias
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bdsicas que corresponden al Estado en esta materia” y que, en definitiva, “reconocida expresa-
mente la competencia estatal para disciplinar normativamente los requisitos y condiciones apli-
cables a este procedimiento de habilitacion profesional, debe reconocerse asimismo que el otor-
gamiento de la acreditacion, en cuanto actuacion de naturaleza ejecutiva que se limita a
certificar el cumplimiento de los mencionados requisitos, forma parte de la competencia auto-
némica”. Asi, la STC 76/2018 declaré la inconstitucionalidad y nulidad de la referencia que se
efectuaba al “Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Iqualdad” en el articulo 79.1 de la LG
y de las referencias a la "Direccion General de Ordenacion Profesional del Ministerio de Sani-
dad, Servicios Sociales e Igualdad” en varias disposiciones del Real Decreto de prescripcion
enfermera.

El Real Decreto 1302/2018, teniendo en cuenta las implicaciones de esta sentencia, fija que el
6rgano competente de la comunidad auténoma respectiva sera el encargado de otorgar la
acreditacion de los enfermeros para la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion de medi-
camentos y productos sanitarios de uso humano, con sujecién al procedimiento que las propias
comunidades auténomas regulen en el ambito de sus competencias.

Control de puesta Real Decreto 1412/2018, de 3 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de comunica-
en el mercado de cién de puesta en el mercado de los alimentos para grupos especificos de poblacion (BOE de 27
alimentos para de diciembre de 2018)

poblaciones

El Real Decreto 1412/2018, de 3 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de comu-
nicacién de puesta en el mercado de los alimentos para grupos especificos de poblacion el "Real
Decreto 1412/2018" entr6 en vigor el 28 de diciembre de 2018 y derogé el Real Decreto
2685/1976, de 16 de octubre, por el que se aprobaba la Reglamentacion Técnico-Sanitaria para
la elaboracion, circulacién y comercio de preparados alimenticios para regimenes dietéticos y/o
especiales.

especiales

El Real Decreto 1412/2018 tiene por objeto la actualizacién del procedimiento de comunicacion
de puesta en el mercado de determinadas categorias de alimentos destinados a grupos especi-
ficos de poblacién, a fin de adecuarlo a las previsiones del Reglamento (UE) n.2 609/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, asi como a los reglamentos delega-
dos de la Comision que lo complementan, es decir, los Reglamentos Delegados (UE) 2016/127
y 2016/128 de la Comisidn, de 25 de septiembre de 2015, y el Reglamento Delegado (UE)
2017/1798 de la Comisién, de 2 de junio de 2017.

Las categorias a las que resulta de aplicacion el Real Decreto 1412/2018 son:
- los preparados para lactantes;
- los preparados de continuacion elaborados a partir de hidrolizados de proteinas;

- los preparados de continuacion que contengan sustancias distintas a las enumeradas en el
anexo Il del Reglamento (UE) 2016/127 de la Comision;

- los alimentos para usos médicos especiales; y
- los sustitutivos de la dieta completa para el control de peso.

De esta forma, el Real Decreto 1412/2018 suprime las categorias de alimentos previstas por la
normativa anterior, es decir, los productos alimenticios destinados a una alimentacion especial,
los alimentos o preparados alimenticios para regimenes dietéticos y los alimentos o preparados
alimenticios para regimenes especiales.

En cuanto al procedimiento de comunicacion, el Real Decreto 1412/2018 prevé que los operado-
res de las empresas alimentarias cuyo nombre o razén social y domicilio figuren en las etiquetas
de los productos comuniquen ante las autoridades competentes (i) la puesta en el mercado
espariol de los productos, (i) la modificacién de cualquiera de los datos de su etiquetado v (iii) el
cese de su comercializacion. A tal efecto, tiene la consideracion de autoridad competente:

- En caso de que la empresa tenga su domicilio social en territorio espafiol, la autoridad
competente de la comunidad autbnoma en cuyo territorio se ubique dicho domicilio.
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- En caso de que la empresa no tenga su domicilio social en territorio espanol, la Agencia
Espafola de Seguridad Alimentaria y Nutricion.

La comunicacién, que debe realizarse necesariamente a través de medios electronicos cuando
el operador de la empresa sea una persona juridica, debe contener la siguiente informacion
y documentacion, que se incorporard a la base de datos del Registro General Sanitario de
Empresas Alimentarias y Alimentos de la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutri-
cion:

- La informacién que figura en el etiquetado del producto.

- Un modelo de la etiqueta con la que el producto se va a comercializar en Espaiia.

- La indicacion, en su caso, de los Estados miembros en los que el producto se halle legal-
mente comercializado.

- Cualquier otra informacién que la autoridad competente considere necesaria para estable-
cer la conformidad del producto con la normativa aplicable.

- En su caso, el justificante de pago de la tasa correspondiente.

En relacion con el régimen sancionador aplicable a supuestos de inexactitud, falsedad u omision,
de caracter esencial, de cualquier informacion incorporada a la comunicacion, el Real Decreto
1412/2018 remite al articulo 69.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Coman de las Administraciones Plblicas, que determina la imposibilidad para la
empresa en cuestion de continuar con la comercializacion de los productos. En todo caso, en
tales supuestos siempre serd preceptiva la tramitacion de un procedimiento en el que se dé
audiencia a los interesados por un plazo de diez dias y en el que se dicte una resolucién moti-
vada por la autoridad competente, todo ello sin perjuicio de las responsabilidades penales,
civiles o administrativas a que tales incumplimientos pudieran dar lugar.

Finalmente, el Real Decreto 1412/2018 también aclara que la comunicacién de puesta en el
mercado no obsta para que las autoridades competentes puedan realizar actuaciones de control
de los productos ni para que la inclusion de alimentos para usos médicos especiales en la pres-
tacion de productos dietéticos del Sistema Nacional de Salud continle requiriendo la previa
resolucion favorable de la autoridad competente receptora de la comunicacion.

2 - JURISPRUDENCIA

[Espana]

Resolucion de la CNMC de 30 de agosto de 2018 en el expediente S/DC/0608/17, EAEPC vs
Laboratorios Farmacéuticos 2

El 30 de agosto de 2018 la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia (la “CNMC")
dicté una resolucion por la que puso fin al expediente sancionador incoado contra seis labora-
torios farmacéuticos por supuestas practicas anticompetitivas “consistentes en el establecimien-
to de manera coordinada de unos sistemas de distribucion susceptibles de obstaculizar el comer-
cio paralelo dentro de la Unién Europea” (la "Resolucién”). En particular, la conducta que les
imputaba la demandante —la asociacion europea denominada European Association of Euro-
Pharmaceutical Companies (la “EAEPC")— era la implantacidn de un sistema anticompetitivo
de “doble precio” segln sus medicamentos fueran dispensados en el mercado nacional o
destinados al comercio paralelo en la Unidn Europea, asi como otras préacticas colusorias.

El procedimiento trafa causa de la denuncia interpuesta por la EAEPC el 19 de octubre de 2007
ante la extinta Comision Nacional de Competencia (la “CNC"), denuncia que merecid, tras una
fase de investigacion reservada, el archivo del expediente por parte de la CNC mediante resolu-
cion de 14 de septiembre de 2009. El archivo fue recurrido por la EAEPC y el recurso fue esti-
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mado parcialmente por la Audiencia Nacional (la "AN"), que el 5 de diciembre de 2012 dict6
sentencia en la que acordaba anular la resolucion de archivo de la CNC. Tras los correspondien-
tes recursos de casacion interpuestos por la Abogacia del Estado y los laboratorios denunciados,
la sentencia de la AN fue confirmada por el Tribunal Supremo (el “TS") el 4 de marzo de 2016,
de suerte que se devolvieron las actuaciones a la CNMC con el mandato de que examinara
nuevamente el caso.

En cumplimiento de la sentencia del TS, el 8 de marzo de 2017 la CNMC incoé expediente san-
cionador contra los laboratorios y comenz6 la instruccion del caso, que se sald6 con la Resolu-
cién objeto de comentario, cuyo sentido es analogo al de la resolucién de 19 de enero de 2017
en el expediente S/DC/0546 Pfizer/Cofares.

En la Resolucion, la CNMC analiza en primer lugar si (y en qué medida) las politicas de precios
de los laboratorios son anticompetitivas por obstaculizar el comercio paralelo de medicamentos
en la Unién Europea, a cuyo efecto entra a valorar si las practicas denunciadas por la EAEPC
constituyen una actuacion auténoma de los laboratorios o si, por el contrario, responden a una
imposicion normativa. En este sentido, y argumentando en gran parte por remisién a la Reso-
lucion del expediente Pfizer/Cofares, la CNMC concluye que las politicas de precios de los labo-
ratorios denunciados son consecuencia directa de la regulacién en materia de fijacion y aplica-
cion de precios, que obliga a los laboratorios a la fijacion de un precio intervenido para
determinados medicamentos: los financiados y dispensados en territorio nacional. De ello se
desprende que la capacidad de los laboratorios de fijar los precios esta anulada por ley para
determinados medicamentos, pero no para otros, por lo que no puede afirmarse que la existen-
cia de dos precios —el fijado por la Administracion para medicamentos financiados y dispensa-
dos en territorio nacional, y el fijado por el laboratorio para los restantes medicamentos—
infrinja la normativa de competencia.

En relacién con lo anterior, y ante la pretension de la EAEPC de que el precio “libre” de los
laboratorios deba adaptarse al precio intervenido fijado por la Administracion, la CNMC
observa que las normas de competencia no obligan a tal adaptacion, toda vez que dicha
obligacién contravendria la libertad de fijar precios derivada del articulo 38 de la Constitucion
Espafola e infringiria el derecho del laboratorio a la obtencion de los beneficios derivados de
sus ventas a precio libre.

Las anteriores reflexiones llevan a la CNMC a descartar igualmente la aplicabilidad de la deno-
minada doctrina del caso Glaxo, invocada por la EAEPC. Nuevamente, por remision a la Reso-
lucién del caso Pfizer/Cofares, la CNMC subraya que el modelo de precio libre analizado en este
caso es diferente al modelo Glaxo por los motivos ya expuestos entonces.

Por Gltimo, la CNMC rebate también la alegacion de la EAEPC relativa a la supuesta concertacion
de los laboratorios, basada en la existencia de similitudes entre sus politicas comerciales. En este
sentido, la CNMC considera que tales coincidencias son una consecuencia inevitable de la cam-
biante regulacion aplicable, que ha ido constrifiendo a los laboratorios a adaptar sus politicas
comerciales de manera similar.

Asi pues, con la Resolucion la CNMC asienta la doctrina fijada a través de la Resolucion del caso
Pfizer/Cofares, conforme a la cual los laboratorios no establecen un doble precio en funcién del
destino de sus medicamentos, sino un @nico precio en virtud de su libertad para fijar los precios
de sus productos, que es reemplazado por el precio intervenido una vez que se verifican los
requisitos de intervencion.
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1- LEGISLACION

[Espana]

- Directiva (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018, por la que se modifica la
Directiva 2006/112/CE en lo que se refiere a la armonizacion y la simplificacion de determina-
das normas del régimen del Impuesto sobre el Valor Afiadido en la imposicion de los intercam-
bios entre los Estados miembros (DOUE de 7 de diciembre de 2018)

- Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 9 de noviembre de 2018)

- Real Decreto 1461/2018, de 21 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, en materia de deducciones en la cuota diferencial por circunstancias familiares, obliga-
cién de declarar, pagos a cuenta, rentas vitalicias aseguradas y obligaciones registrales (BOE
de 22 de diciembre de 2018)

- Real Decreto 1512/2018, de 28 de diciembre, por el que se modifican el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Afadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre,
el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real
Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, el Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, y el Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el Real Decreto 1165/1995,
de 7 de julio (BOE de 29 de diciembre de 2018)

- Resolucion de 11 de enero de 2019, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2019 (BOE de 17 de enero de 2019)

[Portugal]

Norma regulamentar da Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes n.? 3/2018-
R (DR 109, Série ll, de 22 de maio de 2018)

A norma reqgulamentar em referéncia vem alterar a norma regulamentar n.2 10/2016-R, de 15 de
setembro, que estabeleceu o regime contabilistico aplicavel as empresas de sequros e de ressegu-
ros sujeitas a supervisao da Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes (“ASF"),
constante do plano de contas para as empresas de seguros. A presente norma regulamentar
passa, designadamente, a permitir que as entidades que se dediquem predominantemente a ati-
vidades de seguro e que preencham determinadas condi¢des optem por diferir a data de eficacia
da Norma Internacional de Relato Financeiro 9 Instrumentos financeiros até 1 de janeiro de 2021
e continuem, até essa data, a relatar ao abrigo da norma atualmente em vigor, a Norma Interna-
cional de Contabilidade 39 Instrumentos Financeiros: Reconhecimento e Mensuracao.

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Jesis Lopez-Tello y Miguel Bastida Peydro, y en su elaboracion
han participado Susana Estevao Gongalves, Catarina Fernandes y Martim Teixeira, del Area de Fiscal y
Laboral de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Decreto Presidente da Repdblica n.© 38/2018, de 25 de maio (DR 101, Série |, de 25 de maio de 2018)

O decreto em referéncia ratifica o Protocolo que altera a Convencao entre o Governo da Repu-
blica Portuguesa e o Governo da Republica da India para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a
Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, assinada em Lisboa, em 11 de set-
embro de 1998.

A referida Convencdo entrou em vigor em 5 de abril de 2000.

Portaria n.2 156/2018, de 29 de maio (DR 103, Série |, de 29 de maio de 2018)

A referida Portaria aprova um novo modelo de recibo de renda eletronica e respetivas ins-
trucdes de preenchimento, com vista a permitir a indicacdo de que o contrato se destina ao
arrendamento de estudante deslocado.

Portaria n.© 159/2018, de 1 de junho (DR 105, Série |, de 1 de junho de 2018)

A Portaria em apreco altera a alinea a) do artigo 1.2 e 0 n.2 1 do artigo 2.2 da Portaria n.2
130/2016, de 10 de maio, com vista a alargar o elenco de sujeitos passivos “cuja situagdo tribu-
tdria deve ser acompanhada pela Unidade dos Grandes Contribuintes” (i) a todas as entidades sob
a supervisao do Banco de Portugal ou da Autoridade de Supervisao de Seqguros de Pensoes
independentemente do seu volume de negdcios (anteriormente estas entidades apenas estavam
sujeitas @ acompanhamento da UGC nos casos em que o seu volume de negdcios fosse superior
a 100 milhdes de euros); e (ii) as entidades “que sejam organismos de investimento coletivo sob
a supervisdo da Comissao de Valores Mobilidrios” independentemente do volume de negdcios.

As alteracdes introduzidas através da referida Portaria produziram efeitos a partir de 1 de janei-
ro de 2018.

Diretiva 2018/822, de 25 de maio de 2018 (JOUE L 139/2018, publicado em 5 de junho)

A referida Diretiva procedeu a alteracdo da Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca auto-
matica de informagdes obrigatdrias relativamente a mecanismos transfronteiricos potencial-
mente agressivos, tendo estabelecido: (i) obrigacdes de reporte de informacdes por interme-
diarios que tenham intervencdo no mecanismo a comunicar -sem prejuizo da possibilidade
de dispensa desta obrigacdo de reporte se os Estados-Membros (“EM") entenderem que tal
obrigacdo pde em causa o dever de sigilo profissional o dever de sigilo profissional- ou pelos
contribuintes relevantes a quem seja disponibilizado, para aplicacdo, um mecanismo trans-
fronteirico a comunicar; ou que estejam preparados para aplicar um mecanismo transfrontei-
rico a comunicar; ou que tenham aplicado a primeira etapa de um tal mecanismo; e, (ii) a
troca automatica de informacoes entre as Administracoes Fiscais, com vista a permitir a
adocao pelos EM de medidas contra praticas fiscais agressivas.

Para efeitos da Diretiva, sdo considerados transfronteiricos os mecanismos que envolvam mais
do que um EM ou um EM e um pafs terceiro, nos casos em que se mostre preenchida pelo
menos uma das cinco condicdes previstas na Diretiva (v.g. quando nem todos os participantes
no mecanismo sao, para efeitos fiscais, residentes na mesma jurisdicdo ou nos casos em que um
ou mais dos participantes no mecanismo é, para efeitos fiscais, simultaneamente residente em
mais do que uma jurisdicao).

Os mecanismos transfronteiricos potencialmente agressivos a comunicar sao aqueles nos quais
seja possivel determinar que o beneficio principal ou um dos beneficios principais é a obtencéo
de uma vantagem fiscal (i.e. aqueles nos quais se mostre preenchido o “teste do beneficio prin-
cipal”) e | ou em que se verifique uma das caracteristicas ou elementos das operagdes que
constituam “indicios de evasdo fiscal ou de prdticas fiscais abusivas” (“caracteristicas-chave") que
estdo enunciadas no Anexo IV a Diretiva e, designadamente, uma das “carateristicas-chave gené-
ricas” (v.g. existéncia de uma condicdo de confidencialidade que obrigue o contribuinte ou um
participante do mecanismo a ndo revelar a outros intermediarios ou as autoridades fiscais de
que modo é que tal mecanismo é suscetivel de assequrar uma vantagem fiscal), das “caracteris-
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ticas-chave especificas relacionadas com as operagées transfronteiricas” (v.g. a adocdo, por um
dos participantes, de quaisquer medidas artificiosas que consistam na aquisicdo de uma empre-
sa deficitaria, na cessacao da atividade principal dessa empresa e na utilizacdo das suas perdas
para reduzir os seus encargos fiscais através, designadamente, da transferéncia dessas perdas
para outra jurisdicdo ou da aceleracao da utilizacdo dessas perdas).

O prazo de comunicacao das primeiras informaces terminara a 31 de agosto de 2020. Apds esse
momento, a Diretiva estabelece que os intermediarios ou os contribuintes relevantes devem comu-
nicar informacdes sobre os mecanismos transfronteiricos elegiveis “no prazo de 30 dias a contar:
a) Do dia sequinte dquele em que o mecanismo transfronteirico a comunicar é disponibilizado para
ser aplicado; ou b) Do dia sequinte dquele em que o mecanismo transfronteirico a comunicar estd
pronto para ser aplicado; ou ¢) Do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na apli-
cacdo do mecanismo transfronteirico a comunicar, consoante o que acontecer primeiro.”

A Diretiva em apreco entrou em vigor no dia 25 de junho de 2018 e o prazo para a sua trans-
posicao pelos EM da UE terminara a 31 de dezembro de 2019, devendo a mesma ser aplicada
pelos EM a partir de 1 de julho de 2020.

No entanto, a Diretiva estabelece que a obrigacdo de reporte abrangera mecanismos transfron-
teiricos reportaveis cujo “primeiro passo de implementacdo” ocorra entre a data da entrada em
vigor da mesma (i.e., desde o dia 25 de junho de 2018) e a data da aplicacdo da mesma (i.e., 1
de julho de 2020), devendo a referida obrigacdo ser cumprida até 31 de agosto de 2020.

Relatério do Grupo do Cédigo de Conduta que sugere alteragdes ds conclusées do Conselho de
5 de dezembro de 2017, incluindo a retirada da lista de duas jurisdi¢ées (JOUE C 191/2018,
publicado em 5 de junho de 2018)

Na sequéncia dos compromissos assumidos entre certas jurisdicdes e a UE com vista a colma-
tar as deficiéncias detetadas pela UE, foram retiradas da “lista da UE das jurisdi¢cdes ndo coo-
perantes para efeitos fiscais” as sequintes jurisdi¢des: (i) Bahamas; e, (ii) Sdo Cristévao e
Neves. As referidas jurisdicdes haviam sido incluidas na lista de jurisdicdes ndo cooperantes
em mar¢o de 2018 e foram transferidas para a categoria de jurisdicdes sujeitas a um acom-
panhamento rigoroso.

Portaria n.2 166/2018, de 8 de junho (DR 110, Série |, de 8 de junho de 2018)

A Portaria em apreco procede a alteracdo das instrucdes de preenchimento do anexo “Regula-
rizagdes do Campo 40" passando a exigir-se a indicacdo da data de emissdo do documento
retificativo da fatura nos casos em que o sujeito passivo tenha inscrito reqularizacdes a seu favor
para efeitos de aplicacdo do disposto no n.2 2 do artigo 78.2 do CIVA.

A presente Portaria entrou em vigor em 9 de junho de 2018.

Diretiva 2018/912, de 22 de junho de 2018 (JOUE L 162/2018, publicado em 27 de junho)

A referida Diretiva procedeu a alteracdo da Diretiva 2006/112/CE relativa ao sistema comum do
VA, mantendo e tornando permanente a taxa normal minima de IVA anteriormente estabeleci-
da pela UE (15%).

Esta Diretiva entrou em vigor no dia 22 de julho de 2018 e o prazo de implementacdo da mesma
pelos EM terminou a 1 de setembro de 2018.

Lei n.2 51/2018, de 16 de agosto (DR 157, Série |, de 16 de agosto)

A referida Lei altera o artigo 11.2 do CIMI no sentido de excluir do ambito de isencdo daquele
imposto o patriménio imobilidrio pablico sem utilizacdo, nos termos definidos em diploma pro-
prio, considerando-se como tal “o conjunto de bens iméveis do dominio privado do Estado ou dos
institutos ptblicos que se encontrem em inatividade, devolutos ou abandonados e ndo tenham
sido objeto de qualquer uma das formas de administragdo previstas no artigo 52.2, n.2 2, do
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Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto, ou se encontrem integrados em procedimento tenden-
te a esse efeito, por um periodo ndo inferior a 3 anos consecutivos”.

A Lei em apreco estabelece igualmente que o patriménio imobilidrio piblico sem utilizacao, tal
como acima definido, ndo se encontra sujeito as taxas de IMI agravadas constantes do artigo
112.2, n.2 3 do CIMI, alterado pela Lei em referéncia.

A Lei em referéncia procedeu a alteracdo do elenco de entidades excluidas da incidéncia subje-
tiva do AIMI, previsto no artigo 135.2-A do CIMI, passando a estabelecer que nao sdo sujeitos
passivos de AIMI “o Estado, as Regiées Auténomas, as autarquias locais e as suas associacdes e
federacdes de municipios de direito ptblico, bem como qualquer dos seus servigos, estabelecimen-
tos e organismos, ainda que personalizados, incluindo os institutos publicos”.

Lei n.2 39/2018, de 8 agosto (DR 152, Série |, de 8 de agosto de 2018)

A referida Lei altera o artigo 59.2 da Lei Geral Tributaria passando a estabelecer uma obrigacdo
legal de a Autoridade Tributaria e Aduaneira (“AT") disponibilizar, com um prazo minimo de 120
dias de antecedéncia face a data limite para cumprimento da respetiva obrigacdo declarativa, os
formularios digitais referentes as declaracdes anuais de rendimentos de IRS e de IRC e a decla-
racdo anual de informacao contabilistica e fiscal (“IES").

A Lei em referéncia estabelece ainda que, caso o referido prazo nédo seja cumprido pela AT, a
data limite para o cumprimento da respetiva obrigacao declarativa devera ser prorrogada pelo
mesmo nimero de dias de atraso.

Portaria n.° 195/2018, de 5 de julho (DR 128, Série |, de 5 de julho de 2018)

Esta Portaria define o conceito de empresa do “setor da tecnologia” como “qualquer empresa
que desenvolva atividades de investigacdo e desenvolvimento (1&D), internamente ou em colabo-
ragdo externa, com vista a criacdo de novos ou melhores produtos ou servicos e processos”, nos
termos e condicdes previstos na Portaria.

O referido conceito é relevante para efeitos de aplicacao do beneficio fiscal em IRS estabelecido
no artigo 43.2-C do EBF, nos termos do qual “Ficam isentos de IRS, até ao limite de € 40 000, os
ganhos previstos no n.° 7 da alinea b) do n.° 3 do artigo 2.2 do Cédigo do IRS (v.g. os ganhos
derivados de planos de op¢des, de subscricdo, de atribuicdo ou outros de efeito equivalente,
sobre valores imobiliarios ou direitos equiparados) auferidos por trabalhadores de entidades
empregadoras que (i) sejam qualificadas como micro ou pequenas empresas, tal como definidas
em diploma proprio, (i) constituidas hd menos de seis anos; e (iii) que sejam empresas do “setor
da tecnologia”.

Lei n.2 43/2018, de 9 de agosto (DR 153, Série |, de 9 de agosto de 2018)

A Lei em apreco introduz alteracdes ao EBF e prorroga a vigéncia dos seguintes beneficios fis-
cais até 31 de dezembro de 2019, que passam a ser avaliados numa base anual:

(i) Beneficios fiscais a poupanca através de conta poupanca-reformados - artigo 20.2 do
EBF;

(i) Incentivos fiscais a empréstimos externos e rendas de locacdo de equipamentos impor-
tados - artigo 28.2 do EBF;

(iii) Beneficios fiscais referentes a servicos financeiros de entidades publicas - artigo 29.° do
EBF;

(iv) Beneficios fiscais a empréstimos e swaps contratados com instituicdes financeiras ndo
residentes - artigo 30.2 do EBF;

(v) Beneficio fiscal referente a dep6sitos realizados por instituicées de crédito nao residentes
- artigo 31.2 do EBF;

(vi) Beneficio fiscal nas operacdes de financiamento externos para aquisicdo de navios e
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outro equipamento por empresas armadoras da marinha mercante - artigo 51.2, alinea b)
do EBF;

(vii) Beneficio fiscal concedido as comissdes vitivinicolas regionais, tal como reguladas em
diploma préprio - artigo 52.2 do EBF;

(viii) Beneficio fiscal concedido as entidades gestoras de sistemas integrados de gestao de
fluxos especificos de residuos - artigo 53.2 do EBF;

(ix) Beneficios fiscais concedidos as coletividades desportivas, de cultura e recreio - artigo
54.2 do EBF;

(x) Deducdes a coleta do IRS relativas a donativos em dinheiro atribuidos por pessoas sin-
gulares residentes em territério nacional - artigo 63.2 do EBF; e

(xi) IVA - Transmissdes de bens e prestacdes de servicos a titulo gratuito - artigo 64.2 do EBF.

Relativamente ao beneficio fiscal ao nivel da tributacdo dos lucros resultantes exclusivamen-
te da atividade de transporte maritimo exercida pelas empresas armadoras da marinha
mercante nacional, previsto na alinea a) do artigo 51.2 do EBF, a sua vigéncia foi prorrogada
até a entrada em vigor do regime especial de determinacao da matéria coletavel com base
na tonelagem de navios e do regime fiscal e contributivo especifico para a atividade de
transporte maritimo.

Quanto a isencdo de IRC sobre os juros e ganhos de IRC auferidos por instituicoes
financeiras nao residentes, relativamente as operacdes a que se referem os artigos 30.2 e
31.2 do EBF (i.e., depdsitos de instituicdes de crédito ndo residentes), procedeu a Lei em
referéncia a alteracdo da redacao destes normativos no sentido de excluir a aplicacdo dos
beneficios fiscais af previstos sempre que os beneficidrios daqueles rendimentos ou gan-
hos sejam:

(i) entidades com residéncia em domicilio em jurisdicdo constante da lista de “paraisos fis-
cais” aprovada pela Portaria 150/2004, 13 de fevereiro; ou

(i) entidades detidas, direta ou indiretamente, em mais de 25%, por entidades residentes,
exceto quando a beneficiaria dos rendimentos seja residente noutro EM da UE, num Estado
signatario do Acordo sobre Espaco Econémico Europeu que esteja vinculado a cooperacao
administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida na UE ou, ainda, num
Estado com o qual Portugal tenha celebrado uma convencao para evitar a dupla tributacao
que se encontre em vigor e que preveja troca de informacdes.

A Lei em referéncia procedeu a revogacdo, com efeitos a 1 de julho de 2018, (i) dos bene-
ficios fiscais, em sede de IRS e IRC, a criacdo de emprego a que se refere o artigo 19.2 do
EBF; e (ii) dos beneficios fiscais referentes a planos de poupanca em a¢des estabelecidos no
artigo 26.2 do EBF.

Foram igualmente revogados, com efeitos apenas a 1 de janeiro de 2019:

(i) os beneficios fiscais em sede de IMI anteriormente aplicaveis a prédios integrados em
empreendimentos a que tenha sido atribuida utilidade turistica ou prédios urbanos afetos
ao turismo de habitagdo nos termos do artigo 47.2 do EBF, bem como

(i) a isencdo de IMI aplicavel aos prédios urbanos afetos exclusivamente a parques de esta-
cionamento subterraneos pablicos prevista no artigo 50.2 do EBF
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2 - JURISPRUDENCIA

[Unién Europea]

Impuesto sobre el Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de noviembre de 2018. Asunto
Valor Ahadido. C-295/17

Distincion entre
indemnizaciones no
sujetas al IVA'y

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TIUE") analiza la tributacién en el Impuesto sobre
el Valor Afadido (“IVA") del importe preestablecido percibido por un operador econémico en

prestaciones de caso de resolucién anticipada por su cliente, o por una causa imputable a este, de un contrato
servicios a cambio del de prestacion de servicios que prevé un periodo minimo de permanencia. Dicho importe equi-
pago de una vale al que el operador habria percibido durante el resto del citado periodo de no haberse
“compensacién” producido tal resolucién.

sujetas al impuesto A juicio del TIUE, ha de considerarse que dicho importe constituye la retribucién de una presta-

cion de servicios efectuada a titulo oneroso y, como tal, sujeta al IVA. A estos efectos, no son
determinantes para esta calificacion el hecho de que la finalidad de dicho importe a tanto alza-
do consista en disuadir a los clientes de incumplir el periodo minimo de permanencia y en
reparar el perjuicio que sufre el operador en caso de incumplimiento de ese periodo, ni el
hecho de que la retribucién percibida por un intermediario por la celebracién de contratos que
estipulan un periodo minimo de permanencia sea superior a la prevista en el marco de los
contratos que no lo estipulan. Tampoco es relevante el hecho de que el importe se califique en
el Derecho nacional como pena convencional.

[Espaiial
Impuesto sobre Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2018 (Recursos ndm. 5911/2017,
Transmisiones 1049/2017 y 1653/2017)
Patrimoniales y ) ) ) . . 3 )
Actos Juridicos El Tribunal Supremo corrige la interpretacion de la propia Sala, que se habia manifestado en
Documentados. las sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018, y confirma la jurisprudencia vigente hasta
Sujeto pasivo de entonces, en el sentido de que el sujeto pasivo en los préstamos hipotecarios es el prestatario.
la modalidad de A juicio del Tribunal Supremo, los préstamos hipotecarios constituyen un negocio complejo y
Actos Juridicos la raz6n de ser de toda la operacion contractual es el préstamo, mientras que la garantia
Documentados en hipotecaria es un negocio derivado y siervo del anterior, sin el cual no existiria. El préstamo,
caso de préstamos por el contrario, tiene sentido y viabilidad en si mismo, sin perjuicio de que sin la garantia
hipotecarios hipotecaria estaria presumiblemente sometido a condiciones mas rigurosas en beneficio del
prestamista.
Estas sentencias dejan inalterada la declaracién de nulidad del articulo 68 del Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, contenida en las mencionadas sen-
tencias de octubre y que produce efectos desde su publicacion en el BOE (9 de noviembre de
2018).
Impuesto sobre Sentencia de del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2018. Recurso ndm. 3185/2017

Construcciones,
Instalaciones y Obras.
Posibilidad de que la

El Tribunal Supremo analiza un caso en el que un ayuntamiento practicé una liquidacion provi-
sional del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (“ICIO") para cuyo célculo se
liquidacion definitiva excluyeron determinadas partidas (fundamentalmente, instalaciones técnicas). Cuando finaliza-
incluya partidas que " las obras, y con motivo de la liquidacion definitiva del ICIO, el ayuntamiento pretendi6
no se contemplaron  incluir dichas partidas excluidas.

en la liquidacion

isional El Tribunal Supremo entiende que la liquidacion provisional no es acto de tramite, sino un acto
provisiona

definitivo susceptible de impugnacion, administrativa y judicial, y que el ayuntamiento no puede
cambiar su contenido de manera indirecta a través de la liquidacion definitiva. Por tanto, el
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Fundos e sociedades
de investimento
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arrendamento
habitacional

Tribunal Supremo sostiene que “la Administracion gestora del impuesto no puede introducir en
la liquidacién definitiva, partidas o conceptos que, figurando en el presupuesto aportado por el
interesado, no se incluyeron, pudiendo haberse hecho".

Auto de la Audiencia Nacional de 14 de diciembre de 2018

El Real Decreto-ley 2/2016, por el que se introdujeron determinadas medidas tributarias dirigidas
a la reduccion del déficit pablico estableci¢ la figura del pago fraccionado minimo para las deno-
minadas grandes empresas (aquellas cuyo importe neto de cifra de negocios en los 12 meses
anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo sea al menos de 10 millones de euros).

Dichas entidades pasaron a estar obligadas a efectuar pagos fraccionados calculados mediante
la aplicacion del tipo del 23 % sobre el resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias
del ejercicio de los 3, 9 u 11 primeros meses de cada afo natural. Esta forma de célculo deter-
mina una separacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, ya que se prescinde
de los ajustes previstos en la normativa (por ejemplo, rentas exentas), asi como de la compen-
sacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores.

A juicio de la Audiencia Nacional, esta regulacion de pagos fraccionados de las grandes empre-
sas puede cometer varias infracciones de orden constitucional. En primer lugar, la Audiencia
Nacional entiende que a través de la figura del Real Decreto-ley no se puede cambiar el hecho
determinante de la obligacion de tributar, en cuanto revelador de capacidad econémica para
contribuir, ni quién debe soportar la carga tributaria ni el alcance de esta, esto es, ninguno de
los elementos que determinan quién soporta y con qué intensidad la presion fiscal. Por otra
parte, la Audiencia Nacional considera que la autonomia que puede tener la obligacion tributa-
ria de realizar pagos a cuenta del Impuesto sobre Sociedades no puede justificar una profunda
desconexion con la renta que en Ultima instancia se va a someter a tributacion.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de octubre de 2018 (Asunto
C-416/17)

El asunto analizado en esta sentencia parte de la que se dict6 en el Asunto Accor (Sentencia del
TIUE de 15 de septiembre de 2011), donde el TIUE declar6 que la diferencia de trato entre los
dividendos distribuidos por una filial residente y aquellos distribuidos por una filial no residente
resultaba contraria al Derecho de la UE. Posteriormente, el Conseil d'Etat francés, sin plantear
cuestion prejudicial ante el TIUE, dicté dos sentencias que dieron lugar a varias denuncias ante
la Comision al haberse pronunciado sobre un punto que no se habia abordado en la sentencia
del asunto Accor.

El TIUE declara que Francia ha incumplido la obligacion de planteamiento de cuestion prejudicial
por parte de sus érganos jurisdiccionales, puesto que sus decisiones no son susceptibles de ulterior
recurso judicial nacional. En este sentido, el 6rgano jurisdiccional solamente estara eximido de
plantear cuestion prejudicial en el caso de que la cuestion no sea pertinente, la disposicion de
Derecho de la UE ya haya sido objeto de interpretacion por el TIUE o la correcta aplicacion del
Derecho de la UE no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucion de la cuestion suscitada.

[Portugal]

Acérddo n.2 175/2018 (DR 103, Série ll, de 29 de maio de 2018) - TC

No presente acérdao, o TC foi chamado a pronunciar-se sobre a conformidade constitucional
da norma transitéria constante do n.2 2 do artigo 236.2, da Lei 83-C/2013, de 31 de dezembro
(“Lei do Orgamento do Estado para 2014") que veio estabelecer que a isencdo de IMT apli-
cada na aquisicdo de um imével por um Fundo ou Sociedade de investimento imobilidrio para
arrendamento habitacional, ocorrida antes de 1 de janeiro de 2014, caduca se o imével for
vendido antes de decorrido o prazo de trés anos contado a partir de 1 de janeiro de 2014 ou se
nao for objeto de contrato de arrendamento para habitacdo permanente.
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O acérdao em analise foi proferido na sequéncia de recurso interposto pela AT e pelo Ministério
Pdblico (“MP") de decisdo arbitral que recusou a aplicacdo da norma acima referida com fun-
damento na sua inconstitucionalidade material.

Antes da aprovacdo da Lei do Orcamento do Estado para 2014, a aplicacdo do referido benefi-
cio fiscal na aquisicao de iméveis pelos fundos ou sociedade de investimento imobiliario para
arrendamento habitacional tinha como pressuposto (nico que o imével adquirido de destinasse
“(...) exclusivamente a arrendamento para habitagdo permanente”. Com as alteracdes introduzi-
das pela Lei do Orcamento do Estado para 2014, sdo aditados dois novos pressupostos para que
se mantenha o referido beneficio fiscal: (i) a exigéncia de celebracao efetiva de contrato de
arrendamento para habitacdo; e, (ii) a ndo alienacdo do imével adquirido por um periodo de
trés anos.

A AT alega que a referida norma transitoria nao se afigura inconstitucional por ndo estarmos
perante um regime novo de caducidade de beneficios fiscais uma vez que a obrigatoriedade de
destinar o imével ao arrendamento habitacional ndo foi um requisito introduzido, de forma
inovadora, na Lei do Orcamento do Estado para 2014.

O TC entendeu que a norma transitoria incluida no artigo 236.2, n.2 2, da Lei do Orcamento do
Estado para 2014, ao adicionar ao pressuposto originariamente previsto para a isencdo - o
destino do imével adquirido exclusivamente a arrendamento para habitacdo permanente - dois
novos pressupostos - a exigéncia de celebracao efetiva de contrato de arrendamento para habi-
tacdo permanente e de ndo alienacdo do imoével adquirido no prazo de 3 anos -, “alcanca e
agrava condigdo resolutiva aposta ao beneficio, que vinha do passado, originando, com isso, um
caso de ‘retroatividade inauténtica’”. Ademais, o TC decidiu que antes da aprovacao da Lei do
Orcamento do Estado para 2014 nada se previa no sentido de, para efeitos de manutencao do
direito as isencdes de IMT e de Imposto do Selo, o imével adquirido ter de ser objeto de contra-
to de arrendamento permanente ou ter de permanecer na propriedade do fundo adquirente
durante um prazo de 3 anos.

O TC decidiu assim que a confianca depositada pelos fundos, para além de digna de tutela,
“ndo pode deixar de considerar-se atingida pelas consequéncias da aplicacdo retroativa dos
novos pressupostos da isen¢do”, tendo julgado inconstitucional a norma transitéria prevista no
n.2 2, do artigo 236.2, da Lei do Orcamento do Estado para 2014 por violagdo do principio da
protecdo da confianca previsto no artigo 2.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP")
e, por conseguinte, tendo julgado totalmente improcedentes os recursos interpostos pela AT

e pelo MP.
Competéncia do Acérddo n.2 244/2018 de 11 de maio de 2018 - Processo n.2 636/2017 (DR 114, Série Il, de 15
Tribunal Arbitral - de junho de 2018)
Pedido de revisao o . . I .
oficiosa de O Acérdao em apreco foi proferido na sequéncia do recurso apresentado pela AT, junto do TC,

autoliquidacdo de IRC da interpretacao adotada pelo Tribunal Arbitral do disposto no artigo 2.9, alinea a), da Portaria
n.2 112-A/2011, de 22 de marco (“Portaria 112-A/2011").

Nos termos do artigo 2.2, alinea a) da Portaria 112-A/2011, a AT vincula-se a arbitragem tributa-
ria no caso de “Pretensdes relativas a declaracdo de ilegalidade de actos de autoliquidacdo, de
retencdo na fonte e de pagamento por conta” desde que as mesmas “(...) tenham sido precedid(al
s de recurso a via administrativa nos termos dos artigos 131.2 a 133.2 do Cédigo de Procedimento
e de Processo Tributdrio”.

O Tribunal Arbitral entendeu que o pedido de revisao oficiosa deve ser enquadrado como
"recurso a via administrativa” para este efeito.

No entendimento da AT, a referida interpretacdo adotada pelo Tribunal Arbitral viola “(...) os
principios constitucionais do Estado de direito e da separagdo dos poderes (cf. artigos 2.2 e 111.%,
ambos da CRP), bem como do direito de acesso a justica (artigo 20.° da CRP) e da legalidade [cf.
artigos 3.9, n.2 2, 202.% ¢ 203.2 da CRP e ainda o artigo e 266.9, n.2 2, da CRP, no seu coroldrio
do principio da indisponibilidade dos créditos tributdrios insito no artigo 30.2, n. 2 da LGT, que
vinculam o legislador e toda a atividade da AT]"
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Pelo contrario, o TC decidiu que a interpretacdo segundo a qual os pedidos de revisdo oficiosa
devem ser enquadrados como “recurso a via administrativa nos termos dos artigos 131.2 a 133.2
do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio”, para efeitos da interpretacdo da alinea a)
do artigo 2.° da Portaria 112-A/2011 ndo é inconstitucional e que, por consequinte, o recurso ao
pedido de revisdo oficiosa de uma (auto) liquidacdo de IRC autoriza os contribuintes a apresen-
tarem pedido arbitral contra uma decisdo de indeferimento de tal pedido de revisao oficiosa
tendo, em consequéncia, julgado totalmente improcedente o recurso apresentado pela AT.

Decisdo arbitral, de 23 de maio de 2018, proferida no processo n.° 681/2017-T
Decisdo arbitral, de 4 de maio de 2018, proferida no processo n.2 675/2017-T

As decisdes arbitrais em apreco foram proferidas na sequéncia da apresentacdo de dois pedidos
de pronuncia arbitral contra liquidacdes de AIMI sobre terrenos para construcao cuja edificacdo
ou autorizada prevista se destinava a comércio, indUstria ou servicos.

A questdo a decidir pelos Tribunais Arbitrais prende-se com a interpretacao do artigo 135.2-B,
n.2 2, do CIMI, nos termos do qual “Sdo excluidos do adicional ao imposto municipal sobre imé-
vels os prédios urbanos classificados como «comerciais, industriais ou para servicos» e «outros»
nos termos das alineas b) e d) do n.2 1 do artigo 6.9 deste Codigo”.

As Requerentes naqueles processos arbitrais afirmaram que a norma acima reproduzida deveria
ser interpretada no sentido de que, a semelhanca dos prédios edificados destinados a comércio,
inddstria e servicos, também nao deveria relevar “(...) para efeitos do AIMI o valor tributdvel dos
terrenos para construgdo que ndo se destinam a habitacdo em coeréncia com a op¢do legislativa
de excluir da incidéncia os prédios classificados como «comerciais, industriais ou para servicos»” e
bem assim que uma interpretacao diferente no sentido de que estdo abrangidos pelo AIMI(...)
os “terrenos para construgdo” com fins de comércio, induistria, servicos ou outros” devia ser julga-
da inconstitucional por violacdo do principio da igualdade.

Os Tribunais Arbitrais decidiram que “(...) numa perspetiva que tenha em mente a unidade do
sistema juridico (...) deverd interpretar-se extensivamente a exclusdo prevista no n.° 2 do artigo
135.9-B do CIMl relativa aos prédios urbanos classificados como «comerciais, industriais ou para
servicos» como expressando uma intengdo legislativa de excluir também da tributagdo os terrenos
destinados a construgdo desses prédios”.

Adicionalmente, julgaram os referidos Tribunais que uma interpretacao diferente da proposta
pelos mesmos - i.e., uma interpretacéo literal desta norma “com o sentido de todos os terrenos
para construcdo estarem abrangidos pela incidéncia do AIMI" - afigura-se desconforme com o
"(...) principio da iqualdade (artigo 13.° da CRP) ao considerar facto tributdrio a titularidade de
terrenos para construgdo de prédios destinados a comércio, industria ou servicos e ndo a titulari-
dade de idénticos terrenos com os prédios que neles forem construidos, por consubstanciar um
tratamento desprivilegiado dos contribuintes que se encontram nas primeiras situacoes, sem jus-
tificacdo material, pois € necessariamente menor a capacidade contributiva indiciada pelo patri-
ménio imobilidrio nessas situagdes, que terd de estar presente, e com aumento, na sequnda”.

Em face do exposto, os Tribunais Arbitrais Coletivos julgaram parcialmente procedentes os pedidos
arbitrais apresentados e ordenaram a anulacdo das liquidacdes do AIMI relativamente aos terrenos
para construcdo cuja "potencial utilizacdo coincidlial com fins comerciais, industriais ou servigos”.

Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 8 de junho de 2018, proferido no processo n.?
080/2018

O Acérdao em referéncia foi proferido na sequéncia de apresentacao pelo sujeito passivo de um
recurso de uma sentenca proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra, relativamen-
te a interpretacdo da Verba 28.1. da Tabela Geral do Imposto do Selo (“TGIS"), na redacdo dada
pela Lei do Orcamento do Estado para 2014, a qual passou a abranger, no ambito de inci-
déncia objetivo do Imposto do Selo, os terrenos para construcdo “(...) cuja edificacdo, autoriza-
da ou prevista, seja para habitagdo, nos termos do disposto no Cédigo do IMI".
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A questdo a decidir pelo Supremo Tribunal Administrativo (“STA”") assenta essencialmente na
questdo de saber se os terrenos para construcdo cuja edificacdo prevista ou autorizada constan-
te do alvara de loteamento nao seja exclusivamente para habitacao estao sujeitos a IS da Verba
281 da TGIS a taxa de 1% sobre o valor patrimonial tributario (“VPT").

No Acérdao proferido, o STA decidiu que, nos casos “(...) em que foi concedido um alvard de
loteamento de acordo com o qual os prédios se destinam "a habitacdo colectiva e comércio/ser-
vicos”, ndo estd em causa um prédio cujo destino é apenas a habitagdo” e para que a verba 281
da TGIS em analise englobasse tais terrenos com edificacdo prevista ou autorizada mista “(...)
era absolutamente necessdrio que houvesse indicacdo de que sdo também tributados nesta sede
o0s prédios urbanos ou terreno para construgdo cuja edificacdo, autorizada ou prevista, seja, pre-
dominantemente, para habitagcdo sob pena de carecermos de uma interpretacdo extensiva da
norma de incidéncia em tudo desconforme com o disposto no art.2103.2, n.2 2 e 3 da Constituicdo
da Republica Portuguesa”.

O STA decidiu, assim, que as Liquidacdes de Imposto do Selo emitidas relativamente a terre-
nos para construcdo com edificacdo prevista ou autorizada “(...) a habitacdo colectiva e comér-
cio/servicos" padecem de ilegalidade por violacdo da Verba 28.1 da TGIS, tendo ordenado a
revogacao da sentenca que foi objeto de recurso com fundamento em erro na aplicacdo do
direito.

O ponto de doutrina  Informagdo Vinculativa n.2 10786 (Processo n.? 2018001162), com despacho concordante de

administrativa ndo &€ 5 de agosto de 2016, publicada em 27 de setembro de 2018

auténomo , , o ) , , R N
Nos termos do procedimento de informacao vinculativa acima referido, foi solicitado a AT que

se pronunciasse sobre a questao de saber se perante uma sociedade por quotas detentora de
imoveis em que cada socio, pai e filho, seja detentor de uma quota representativa de 50% do
capital da sociedade, e em que um dos sécios (o filho) adquire por doacdo a quota do outro
socio (seu pai), tal aquisicao estaria sujeita a IMT e / ou a Imposto do Selo.

A este respeito, atentou a AT que a norma de incidéncia de IMT prevista no artigo 2.2, n.2 2,
alinea d) do Cédigo do IMT, que estabelece que ficam sujeitas a IMT as operacdes pela qual um
dos sécios de uma sociedade por quotas que detenha iméveis fique a deter mais de 75% do
capital social da mesma sociedade, apenas se aplica a transmissoes onerosas de quotas. Neste
sentido, tendo a aquisicdo de quota operado por via de uma transmissao gratuita tal operacao
nao esta sujeita a IMT, ficando antes sujeita a Imposto do Selo.

Nao obstante, tratando-se de uma doacado de quota de pai para filho, confirmou a AT que a
mesma beneficia da isencdo de Imposto do Selo sobre transmissdes gratuitas a que alude o
artigo 6.2, alinea e) do Codigo do Imposto do Selo.

Desta forma, concluiu a AT que a transmissao supra descrita nao é tributavel, quer em sede de
IMT, quer em sede Imposto do Selo.

3 - RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

Impuesto sobre Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2019
Sociedades. (00/06356/2015)

Compensacion de . o . .
bases imponibles En el supuesto en que una entidad en su autoliquidacion no se hubiera compensado base impo-

negativas. Ejercicio de nible neggtiva alguna o se hubielra comlpensado menos de Ias/que hubierg podido, si pqsterior—

opciones tributarias ~ Mente el importe de las bases imponibles negativas de periodos anteriores susceptibles de
compensaciéon aumenta como consecuencia de una resoluciéon de un érgano revisor, debera
admitirse que, en declaracién complementaria o, en su caso, en el marco de unas actuaciones
de aplicacion de los tributos, opte por si compensar o por compensar un importe de bases
imponibles negativas superior al que compensé inicialmente, seguiran siendo indisponibles. En
todo caso, las cantidades de bases imponibles negativas por las que si se pronuncio.
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Lo dispuesto por el articulo 119.3 de la Ley 58/2003, de 27 de diciembre, General Tributaria
("LGT"), debe interpretarse y entenderse que es asi rebus sic stantibus (estando asT las cosas o
mientras las cosas no cambien), con lo que, si la situacion en que se ejercitd la opcion inicial
cambia a posteriori, y ese cambio de la situacion tiene como causa Gltima una improcedente
actuacion de la Administracion (que en su dia minora unas bases imponibles negativas con una
actuacién que los Tribunales terminan anulando), deberé aceptarse que la opcién inicialmente
emitida pueda mudarse.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 15 de octubre de 2018
(00/06763/2015)

En el caso planteado, una sociedad mercantil realiza una ampliacion de capital que suscriben
los socios mediante la realizacion de aportaciones no dinerarias. La entidad mercantil opta
expresamente por la aplicacion del régimen fiscal especial previsto para determinadas operacio-
nes de reorganizacion y ello determina el diferimiento de las rentas generadas en sede de los
socios como consecuencia de la aportacion.

Posteriormente, la Administracion tributaria regulariza la situacion de los socios por entender
que no procede aplicar el régimen de diferimiento ante la falta de motivacién econémica de la
operacion. Sin embargo, no existe ningdn acto de liquidacion que realice esta misma regulari-
zacion en sede de la sociedad mercantil que resulto beneficiaria de las aportaciones.

A juicio del Tribunal Econémico-Administrativo Central, en los casos en que no exista constan-
cia de la existencia de un acto administrativo de exclusion de la aplicacion del régimen fiscal
de diferimiento respecto de la entidad que decidié acogerse a él, no procede realizar a los
socios transmitentes liquidaciones fundamentadas en la inaplicacion de dicho régimen espe-
cial.

Esto es, la aplicacion del régimen fiscal especial precisa del ejercicio de una opcién que corres-
ponde a la entidad adquirente que amplia capital. En consecuencia, la comprobacion de los
requisitos para acogerse al beneficio fiscal también debe llevarse a cabo en sede de la sociedad
que opta por la aplicacion del diferimiento.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 21 de enero de 2019
(00/10120/2015)

La Directiva 2008/7/CE del Consejo relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentra-
cion de capitales permite a los Estados miembros recaudar un impuesto sobre las aportaciones
que grave las transmisiones patrimoniales, pero su tipo impositivo no puede, en ningln caso,
exceder del 1 % de la ampliacion de capital y, de conformidad con el articulo 5 de la Directiva,
los Estados miembros no pueden recaudar ningln otro impuesto sobre dicha ampliacién. Sin
embargo, la normativa interna espafiola permitia que determinadas operaciones societarias de
ampliacion de capital quedasen sujetas también a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (“TPO") cuando dicha operacién determinase la adquisicion o incremento de control
sobre una entidad cuyo activo sea principalmente inmobiliario.

La resolucion entiende que, tal y como ya habia puesto de manifiesto la Comision Europea, la
norma espafiola incumple, en este aspecto, el Derecho europeo y que, por tanto, no puede
establecerse la obligacion de tributar por TPO en las ampliaciones de capital de sociedades cuyo
activo esté constituido en mas de un 50 % por inmuebles ubicados en Espafia. El tribunal, al
anular la liquidacion recurrida, afirma que el Derecho comunitario tiene eficacia directa y carac-
ter prevalente y que el gravamen que se establecia en el articulo 108 de la Ley de Mercado de
Valores relativo al mercado primario debe considerarse suprimido para estas operaciones.



CRONICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL 395
TRIBUTARIO

4 - CONSULTAS DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS

Impuesto sobre la Consulta de 20 de julio de 2018 (V2174-18)
Renta de no

Residentes. Convenio -2 consulta analiza la tributacién en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (“IRNR") deri-

para evitar la doble vada de la transmision de participaciones en tres sociedades residentes en Espafia que son
imposicién entre propietarias de plantas fotovoltaicas instaladas en terrenos arrendados a terceros. Dichas insta-
Espafay laciones son susceptibles de ser montadas y desmontadas, sin menoscabo alguno.

L”’fe_mb5'f9°- La DGT analiza la calificacion de las placas fotovoltaicas y sus soportes como bien mueble o inmue-
gallflca_aor(lj de ble de acuerdo con el articulo 334 del Cédigo Civil. En este sentido, el convenio para evitar la doble
eterminadas imposicion entre Espafia y Luxemburgo establece que la expresion bienes inmuebles tendra el

mstalac!ongs tecnicas significado que le atribuya el derecho del Estado contratante en el que los bienes se sitten.
como bien inmueble

De acuerdo con el Cédigo Civil, determinados bienes muebles pueden calificarse como bienes
inmuebles por razon del vinculo con un bien inmueble. La DGT menciona los requisitos estable-
cidos jurisprudencialmente para que se adquiera la naturaleza de bienes inmuebles por incor-
poracion o por destino, y que son la posibilidad técnica de una real y efectiva desvinculacion del
suelo de las placas solares sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto y la nece-
sidad de consentimiento por parte de los duefios de los muebles y los inmuebles en la incorpo-
racion de los primeros a los segundos.

La DGT concluye que las placas solares deben calificarse como bienes muebles, teniendo en cuen-
ta que estan instaladas en terrenos arrendados a terceros y que sus soportes son susceptibles de ser
montados y desmontados, sin menoscabo alguno. Por tanto, la ganancia derivada de la transmision
de las participaciones en las sociedades titulares de las plantas estara exenta del IRNR, de acuerdo
con el articulo 13 del convenio para evitar la doble imposicién entre Espaiia y Luxemburgo.

Impuesto sobre Consulta de 24 de julio de 2018 (V2196-18)

Sociedades. Exenci6 .
Sob:’e dividenzors]; " a entidad consultante forma parte de un grupo de consolidacion fiscal de uno de los mayores

rentas derivadas de la fabricantes de automoviles a nivel global. En el contexto de la negociacion de la venta de la
transmisién de valores division de asientos a una multinacional estadounidense, se acord6 que la consultante aportaria
representativos de los s participaciones en las sociedades que desarrollaban su actividad en la division de asientos a

fondos propios de una entidad de nueva creacion adquirida previamente por la consultante. Una vez culminada la
entidades. Computo ~ negociacion, la consultante procederfa a la transmision de la participacion en esta entidad de
de periodo de nueva creacion.

tenencia

Desde el momento de aportacion de las participaciones hasta su efectiva transmision ha trans-
currido menos de un afio, pero ello no ha impedido que se produzca un incremento del valor
de la division de asientos. Por ello, se plantea la posibilidad de aplicar la exencién prevista en el
articulo 21.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (“LIS"),
sobre la renta generada.

La DGT considera que, pese a que las participaciones de la entidad de nueva creacion que se
transmiten no se han poseido durante un plazo superior a un ano, se debe entender cumplido
el requisito relativo al perfodo de tenencia, puesto que el grupo posee desde 2010 las partici-
paciones correspondientes a la division de asientos.

Consulta de 28 de noviembre de 2018 (V3071-18)

Impuesto sobre la En testacis liza | lificacic de d | ¢
Renta de las Personas C" @ contestacion se analiza la calificacion que corresponde dar a las rentas que se generan

Fisicas. Gananciasy ~ P2 el socio de una entidad como consecuencia de la amortizacion total de su participacion. En
pérdidas principio, la transmisién de esta participacion deberia determinar la existencia de ganancias y
patrimoniales. Rentas Pérdidas patrimoniales, puesto que la operacion supone una alteracion en el valor y composi-
derivadas de la cion de su patrimonio.

transmision a la

sociedad de sus

propias acciones

No obstante, el Tribunal Supremo ya establecié en sentencias de 16 de mayo de 2011 0 23 de
junio de 2011 que, cuando la sociedad adquiere sus propias acciones con la finalidad de devo-
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lucién de aportaciones, no puede considerarse aisladamente la operacion de adquisicion por la
sociedad de sus propias acciones. Por el contrario, dicha adquisicion es una fase previa de la
reduccion de capital con devolucion de aportaciones. La existencia de dicha reduccion de capi-
tal es lo que determina que las rentas percibidas por los socios se deban calificar como rendi-
mientos del capital mobiliario.

Por dltimo, la Direccion General de Tributos recuerda la doctrina del Tribunal Econdmico Admi-
nistrativo Central que sostiene que, en aquellos casos en los que la adquisicién de las acciones
o participaciones por la sociedad para su amortizacion afecte a la totalidad de los titulos de un
socio, debe entenderse de nuevo que prevalece la regla que califica la renta como ganancias y
pérdidas patrimoniales por tratarse de una operacion de separacion de socio.

Consulta de 11 de diciembre de 2018 (V3151-18)

La Direccion General de Tributos modifica su criterio anterior y reconoce la posibilidad de que
los residentes extracomunitarios puedan aplicar la normativa autonémica que establece deter-
minados beneficios fiscales a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (“ISD").

En principio, y por aplicacion de la doctrina del TIUE sentada en su Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2014, la normativa espafola se modific para permitir la posibilidad de que los beneficios
autondmicos resultasen de aplicacion a sujetos pasivos que fueran residentes en la Unién Euro-
pea o en el Espacio Econémico Europeo. Posteriormente, el Tribunal Supremo en su sentencia
de 19 de febrero de 2018 concluyé que los efectos de la sentencia del TIUE debfan extenderse
también a los residentes en paises extracomunitarios en atencién al principio de libertad de
movimiento de capitales.

Pues bien, la Direccion General de Tributos acoge la interpretacion del Tribunal Supremo y
considera que el régimen regulado en la disposicion adicional segunda de la Ley 19/1987, de 18
de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se considera aplicable a todos los no
residentes, ya sean residentes en la Unién Europea, en el Espacio Econémico Europeo o en un
pais tercero.
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1- JURISPRUDENCIA

EI TIUE declara que  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de diciembre de 2018, en el asunto C-621/18 Wight-
el Reino Unido man y otros contra Secretario de Estado para la Salida de la UE

puede revocar , ) s . . -
unilateralmente la En marzo de 2017, el Reino Unido notificé formalmente al Consejo Europeo su intencion de

notificacién de su abandonar la UE de conformidad con lo establecido en el articulo 50 del Tratado de la Unién

intencién de retirada  EUropea (“TUE"). Desde ese momento, se inicié el computo del plazo de dos arios, durante los

de la UE cuales la UE y el Reino Unido negociarian un acuerdo sobre las condiciones de la retirada del
Reino Unido, el régimen juridico aplicable durante el periodo transitorio y el nuevo marco juri-
dico que regiria las futuras relaciones entre el Reino Unido y la UE. Si transcurrido el plazo de
dos afios no se habia alcanzado un acuerdo, el Reino Unido deberia abandonar la UE.

En diciembre de 2017, miembros de los parlamentos del Reino Unido y de Escocia y del Parla-
mento Europeo presentaron ante los tribunales escoceses una peticion de revision judicial para
aclarar el sentido del articulo 50 TUE. En concreto, solicitaron confirmar si era posible revocar
unilateralmente la notificacion de intencién de retirada de la UE, cudndo y como podria hacerse
y qué efectos tendria sobre la posicion de permanencia del Reino Unido en la UE. Los tribunales
escoceses remitieron un cuestion prejudicial al TIUE para que se pronunciara sobre estos aspec-
tos, no contemplados especificamente en el articulo 50 TUE. En concreto, los tribunales escoces
sostuvieron que la respuesta del TIUE podia ser relevante para la decision de los parlamentarios
del Reino Unido en el momento de votar sobre la aceptacion del acuerdo de salida de la UE. A
este respecto, si existiera una posibilidad de revocacion unilateral, las opciones de los parlamen-
tarios no serfan dos, sino tres: la salida de la UE con acuerdo, la salida sin acuerdo o la revoca-
cion unilateral de la notificacion de la intencidn de retirada, con la consecuente permanencia
del Reino Unido como Estado miembro de la UE.

A pesar de que el Gobierno del Reino Unido y la Comision Europea sostuvieron la inadmisibili-
dad de esta cuestion prejudicial al tratarse de un supuesto hipotético, la sentencia la declara
admisible al entender que este pronunciamiento si puede afectar a la decisién de los parlamen-
tarios en la votacion que se va a llevar a cabo sobre el acuerdo de salida y que la necesidad del
planteamiento de una cuestion prejudicial es una decision que corresponde al juez nacional,
gozando estas solicitudes de una presuncion de relevancia.

EI TIUE declara que, cuando un Estado miembro haya notificado al Consejo Europeo su inten-
cion de retirarse de la UE, como ha sucedido en este caso con el Reino Unido, ese Estado
miembro puede revertir de manera unilateral la notificacion.

Para que pueda ser posible tal revocacion, la decision debe ser acordada por el Estado en cues-
tion mediante un proceso democratico y siguiendo sus propios requisitos constitucionales nacio-
nales, decision que sera inequivoca e incondicional y que debera ser comunicada al resto de los
Estados miembros. Ademas, la existencia de esta posibilidad de revocacion unilateral esta supe-
ditada a que el acuerdo de retirada entre la UE y el Reino Unido no haya entrado aln en vigor,
o bien, si no existe tal acuerdo, a que el perfodo maximo de dos afios desde la notificacion
formal (con las posibles extensiones que puedan considerarse) no haya finalizado. La sentencia
aclara que la revocacion de la solicitud de retirada no requiere para su eficacia la aceptacion del
resto de los Estados miembros.

(*) Esta seccion ha sido coordinada por Edurne Navarro Varona, y en su elaboracion han participado
Raquel Lapresta, Jordi Calvet, Marfa Zafra y Micaela Duffau, del Grupo de Coordinacién de Derecho de
la Competencia y de la Union Europea, Area de Procesal y Derecho Piblico de Uria Menéndez (Bruse-
las).
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El Tribunal expone que el articulo 50 del TUE persigue dos objetivos: consagrar el derecho
soberano de los Estados miembros a retirarse de la UE y establecer un procedimiento que per-
mita esa salida de manera ordenada. No obstante, no se indica de manera expresa ni la posibi-
lidad de revocacion ni su prohibicion. Por ello, al derecho soberano a retirarse de la UE, es
inherente el derecho de revocar unilateralmente esa notificacion de intencién, siempre y cuando
el procedimiento no haya concluido de manera definitiva, bien sea por la entrada en vigor del
acuerdo, o bien por la expiracion del plazo maximo establecido en el mencionado articulo 50
TUE.

El TIUE clarifica que dicha revocacion unilateral comportaria la permanencia del Reino Unido en
la UE, ya que su condicion de Estado miembro permaneceria intacta.

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de diciembre de 2018, en el asunto C-493/17 Heinrich
Weiss y otros

El Banco Central Europeo (“BCE”) y los bancos centrales de los Estados miembros cuya mone-
da es el euro constituyen el Sistema Europeo de Bancos Centrales (“SEBC"). Este sistema es el
encargado de dirigir la politica monetaria de la UE, cuyo objetivo principal es mantener la
estabilidad de precios (a medio plazo) con una inflacién inferior o cercana al 2 %. Como
consecuencia de la crisis econémica, el BCE adopté en el afio 2015 un programa de adquisi-
cion de bonos soberanos en los mercados secundarios (“PSPP”) para intentar recuperar el
objetivo de mantener las tasas de inflacion préximas al 2 %. El programa consistia en la
adquisicion mensual de bonos, por parte de los bancos centrales nacionales, en los denomi-
nados mercados secundarios (valores de emisores pUblicos centrales, regionales o locales de
su propia jurisdiccion).

Debido a la interposicion de varios de recursos de amparo por distintos particulares ante el
Tribunal Constitucional aleman sobre diversas decisiones del BCE y sobre la participacion del
Banco Federal de Alemania en estas decisiones, se present6 una cuestion prejudicial ante el
TJUE en relacion con el PSPP. En esta cuestion prejudicial se planteaba si el PSPP podria estar
vulnerando el reparto de competencias entre la UE y los Estados miembros, excediéndose el
mandato del BCE, asi como la prohibicion de la financiacion monetaria de los paises de la
UE.

La sentencia declara que el PSPP forma parte de la politica monetaria, competencia exclusiva
de la UE respecto de aquellos Estados que tengan como moneda el euro, y entiende que el
programa no va mas alla de lo manifiestamente necesario para recuperar la tasa de inflacion
cercana al 2 %. Ademas, el TIUE considera que no se ha acreditado que el criterio del SEBC de
concretar el objetivo de salvaguardar la estabilidad de los precios en el mantenimiento de estas
tasas de inflacion adolezca de un error manifiesto de apreciacion ni que sobrepase el marco
establecido por los Tratados de la UE.

Ademas, la sentencia estima que las adquisiciones de bonos mediante el PSPP facilitaron el
acceso a la financiacion necesaria para la expansion de la actividad econdémica y que, de este
modo, bajaron los tipos de interés reales y los bancos comerciales pudieron conceder mas cré-
ditos. Esto sirvi6 para mejorar el consumo de los hogares y la inversion. Por ello, el TIUE con-
cluye que excluir la posibilidad de que el BCE pueda adoptar este tipo de medidas podria obs-
taculizar seriamente el cumplimiento de sus objetivos.

Por otro lado, el TIUE sefiala que con este programa el BCE no incumple la prohibicién de no
conceder créditos a ningln Estado miembro, ya que el PSPP no responde a las necesidades
especificas de financiacion de determinados Estados miembros de la zona euro. Asimismo, el
programa no consiste en la compra de bonos en el mercado primario, sino en el secundario,
dandose prioridad a los bonos emitidos por operadores privados.

El Tribunal considera que el programa no permite que los Estados miembros adopten una poli-
tica presupuestaria que no tenga en cuenta el hecho de que la continuidad de la ejecucién del
PSPP no esta garantizada en modo alguno a medio plazo vy, por ello, se veran obligados a
buscar financiacién en los mercados en caso de déficit, sin poder disfrutar de la flexibilizacion
de las condiciones de financiacion que puede implicar la ejecucion del programa PSPP. Por ello,
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el Tribunal entiende que la ejecucion de este programa no equivale a la adquisicién de bonos
en el mercado primario ni neutraliza de cara a los Estados miembros los incentivos para aplicar
una politica presupuestaria sana.

Un trabajador no Sentencias del Tribunal de Justicia, de 6 de noviembre de 2018, en los asuntos C-619/16 Kreu-
puede perder sus ziger/ Berlin y C-684/16 y Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV/Shi-
derechos a vacaciones mizu

anuales retribuidas si ) ) o " .
Dos tribunales alemanes plantearon sendas cuestiones prejudiciales al TIUE para clarificar si la

ﬁﬁ,gﬂ:farﬂa y sin Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
conocimiento de la y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE se oponen a una normativa nacional en la
existencia de esa que las vacaciones anuales no disfrutadas puedan ser compensadas econémicamente antes de
posibilidad no las la extincion de la relacion laboral.

solicitd

En estas sentencias, el TIUE establece que el Derecho de la UE se opone a que un trabajador
pierda autométicamente los dias de vacaciones anuales retribuidas a los que tenfa derecho y,
consiguientemente, su derecho a una compensacion econémica en concepto de vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas, por el mero hecho de no haber solicitado las vacaciones
antes de la extincion de la relacion laboral.

Sin embargo, el TIUE considera que si el empresario puede aportar la prueba, que le incumbe,
de acreditar que el trabajador se abstuvo, deliberadamente y con pleno conocimiento de causa
en cuanto a las consecuencias que podrian derivarse de su abstencion, de tomar sus vacaciones
anuales retribuidas tras haber podido ejercer efectivamente su derecho a estas, el Derecho de
la UE no se opone a la pérdida del derecho ni, en caso de extincion de la relacion laboral, a la
consiguiente falta de compensacion econémica por las vacaciones anuales retribuidas no disfru-
tadas.

La sentencia establece que estos principios se aplican con independencia de que se trate de un
empleador plblico o un empleador privado, puesto que si bien la Directiva no puede invocarse
directamente en casos entre particulares, estos derechos de los trabajadores se encuentran
recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

La normativa italiana  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, en el asunto C-342/17 Memoria
que prohibe a las Srly Antonia Dall’Antonia v. Comune di Padova

empresas privadas , ) s - .
ejercer la actividad de El Ayuntamiento de Padua (ltalia) modificé en 2015 su reglamento sobre servicios funerarios,

custodia de urnas excluyendo expresamente la posibilidad de que el depositario de una urna funeraria pudiera
funerarias constituye ~ "ecurTir a los servicios de una empresa privada para conservar las urnas fuera de la esfera familiar.

una restriccion La Sra. Dall’Antonia, que pretendia depositar la urna funeraria en uno de los establecimientos
contrariaa la libertad 4o 15 empresa privada, y Memoria, una empresa privada que ofrecia un servicio de custodia
de establecimiento de urnas funerarias en locales habilitados adecuadamente para ello, interpusieron un recurso
ante los tribunales italianos en el que solicitaban la anulacién del acuerdo que modifico el regla-
mento. El Tribunal italiano planted una cuestion prejudicial para esclarecer si el principio de
libertad de establecimiento del articulo 49 del TFUE se opone a una normativa como la italiana.

El TIUE ha establecido en esta sentencia que una normativa nacional que prohibe a los nacio-
nales de la UE prestar un servicio de custodia de urnas funerarias en un Estado miembro es una
restriccion contraria a la libertad de establecimiento consagrada en el articulo 49 del TFUE.

El Gobierno italiano intent6 justificar esta medida por razones imperiosas de interés general
relativas a la proteccion de la salud publica, la necesidad del debido respeto a la memoria de los
difuntos y a la proteccion de los valores morales y religiosos que rigen en la sociedad italiana.

El TIUE considera que ninguna de estas razones justificaria esta restriccion a la libertad de esta-
blecimiento. En cuanto a la salud piblica, el Tribunal entiende que las cenizas son inertes desde
un punto de vista bioldgico y son de facil conservacion. En relacion con el respeto a la memoria
de los difuntos, considera que existen medidas menos coercitivas. Finalmente, por lo que se
refiere a los valores morales y religiosos dominantes en Italia que se oponen a que las activida-



330

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ ISSN: 1578-956X [ 50-2018

Los titulos
universitarios
obtenidos en el marco
de formaciones
cursadas parcialmente
de forma simultanea
deben reconocerse
automaticamente en
todos los Estados
miembros si se
cumplen las
condiciones minimas
de formacién

des de custodia de los restos de los difuntos puedan tener animo de lucro, el TIUE sefiala que
existe una tarifa fijada por las autoridades publicas en relacion con las actividades de conserva-
cion en los cementerios y que, por ello, la regulacion italiana con este tipo de actividades
demuestra por si sola que la sociedad italiana no considera que se menoscaben los valores
morales y religiosos por cobrar por estas actividades.

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de diciembre de 2018, en el asunto C-675/17, Ministero
della Salute y Hannes Preindl

El Sr. Preindl, nacional italiano, solicité en los afilos 2013 y 2014 al Ministerio de Sanidad italiano,
el reconocimiento de sus titulos expedidos por la Universidad de Medicina de Innsbruck (Austria)
de odontélogo y médico cirujano. El primero le fue reconocido, pero no el segundo, puesto
que, segln el Ministerio italiano, la Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualifi-
caciones no contempla que una persona pueda realizar dos formaciones simultaneamente.
Tampoco se contempla en el Derecho italiano, que establece la obligacién de cursar formacio-
nes a tiempo completo y la prohibicion expresa de matricularse simultdneamente en dos forma-
ciones, aunque sf era posible bajo el Derecho austriaco.

El Sr. Preindl decidi6 interponer un recurso ante los tribunales italianos, y éstos plantearon una
cuestion prejudicial al TJUE sobre si la Directiva anteriormente citada obliga a un Estado miem-
bro cuya legislacion establece la obligacién de cursar formaciones a tiempo completo y la pro-
hibicion de matricularse simultdaneamente en dos formaciones a reconocer de manera automa-
tica los titulos expedidos por otro Estado miembro donde se contempla en su legislacion que se
puedan realizar cursos simultaneos. Ademas, también pregunta sobre la posibilidad por parte
del Estado miembro de acogida (en este caso, ltalia) de comprobar que se haya respetado la
condicién de que la duracion total, el nivel y la calidad de las formaciones a tiempo parcial no
sean inferiores a las de las formaciones a tiempo completo.

En este contexto, la sentencia sefiala que la Directiva permite a los Estados miembros autorizar
la formacion a tiempo parcial, siempre y cuando la duracién total, el nivel y la calidad de esta
formacién no sean inferiores a las de las formaciones a tiempo completo. Por otro, el TIUE
considera que la Directiva no se opone a que los Estados miembros autoricen la matriculacion
simultdnea en multiples formaciones.

Por estos motivos, la TIUE declara que el Estado miembro (en este caso, Italia) tiene la obliga-
cion de reconocer de manera automatica los titulos de formacion contemplados en la Directiva
y expedidos por otro Estado miembro, aunque se haya sequido una formacion a tiempo parcial
o simultanea, o incluso durante periodos que se superponen parcialmente, siempre que se
cumplan las exigencias de la Directiva relativas a la formacion.

En relacion con la segunda cuestion, el Tribunal de Justicia considera que es el Estado miembro
de origen el que debe comprobar que la duracion total, el nivel y la calidad de las formaciones
a tiempo parcial no sean inferiores a las de las formaciones continuas a tiempo completo y, en
general, que se respeten todas las exigencias impuestas por la Directiva.
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MASSAGUER FUENTES, José: Acciones y procesos de infraccion de derechos de propiedad
industrial, Cizur Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, 2018.

La obra tiene por objeto el estudio de las acciones civiles de defensa de los derechos de
propiedad industrial espafioles y del proceso por infraccion de estos derechos. Aborda
pormenorizadamente los aspectos de la litigacion relacionados con patentes y modelos de
utilidad, marcas, nombres comerciales y disefios industriales, incluidas las patentes europeas
validadas en Espafia, sin perder de vista la extension de la requlacién a otras modalidades de
propiedad industrial, como son las obtenciones vegetales y las topografias de los productos
semiconductores, y de Derecho de la Unién Europea, como las marcas de la Unién o los
modelos y dibujos industriales comunitarios.

Se ha prestado especial atencion al estudio critico del régimen de las acciones y medidas
procesales especiales establecidas, tanto en la legislacion de propiedad industrial (esencialmente
en las leyes de patentes, marcas y disefios industriales) como en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
de manera que resulte una herramienta Gtil para la comprension del sistema de defensa de los
derechos de propiedad industrial y, en el plano practico, para la preparacion, sustanciacion y
resolucion de este tipo de litigios.

El libro abunda en el anélisis e interpretacion de los textos legales y de la jurisprudencia
espanola y comunitaria (contiene un prolijo indice de sentencias y autos citados) en relacidn con
la estructura, objeto y alcance de las acciones civiles (de cesacion, indemnizacion, remocion y
publicacion de la sentencia, a las que se suma la accion declarativa). En este sentido, el profesor
Massaguer ha acometido el reto de establecer una construccion unitaria de estos remedios,
que ha salvado las diferencias textuales de su regulacién en la mayor parte de las ocasiones
recurriendo a la interpretacion conforme a la Directiva 2004/48/CE y a consideraciones de
orden sistematico comunes a todos ellos. Asimismo, se estudian aquellas otras acciones de
caracter general y que no en pocas ocasiones se aplican a conflictos relacionados con la
propiedad industrial (competencia desleal, responsabilidad civil extracontractual de derecho
comin o enriquecimiento injusto).

Incluye comentarios practicos en relacion con los trabajos preparatorios de la demanda
(diligencias de informacién y de comprobacion de los hechos) y precisiones encaminadas a
superar las dificultades practicas del proceso declarativo, como son las relacionadas con la
competencia judicial internacional, la determinacién de la competencia objetiva y territorial, la
atribucion de la legitimacion activa y pasiva o la tutela cautelar, absolutamente relevante en la
practica litigiosa. Finalmente, se abordan también algunos aspectos relacionados con los escritos
iniciales del proceso, la prueba documental y pericial, la preservacion de la confidencialidad de
la informacion aportada al proceso o la ejecucion de las sentencias.

VV. AA.: Cadernos IVA 2018 (Sérgio Vasques, coord.), Coimbra: Almedina 2018.

A presente obra trata de uma variedade de temas relevantes relativos ao Imposto sobre valor
acrescentado (“IVA"), contando com a participacdo de académicos, advogados, consultores e
técnicos da Administracdo que contribuem com diferentes perspetivas.

Sdo tratados os sequintes temas: (i) A Inversdo do Sujeito Passivo do IVA na Prestacdo de
Servicos de Construcdo Civil; (i) Locacbes, Cedéncias, IVA e Contabilidade; (iii) Reflexdes sobre
o Regime Definitivo do IVA no Comércio Transfronteiras; (iv) O IVA no Imobilidrio: Deducdo
do IVA Suportado na Construcao; (v) IVA e Agrupamentos Auténomos de Pessoas: O Fim da
Isencdo no Sector Financeiro; (vi) As Sociedades Holding e a Localizacdo de Prestacées de
Servicos Transfronteiricos; (vii) Entre a Alocagéo Efectiva e a Alocagéo Intencional: Esté o IVA
Cheio de Boas Intencoes?; (viii) O IVA nas PME - Parte II; (ix) Interpretacdo de Normas de
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Isencdo e de Taxas Reduzidas: Neutralidade Fiscal vs. Interpretacao Estrita; (x) Split-Payment: O
inicio da Reforma dos Modelos de Cobranca do IVA?; (xi) Reqularizacdo do IVA em Operacoes
Imobilidrias: O Acérdao Imofloresmira, (xii) O IVA na Guiné-Bissau: Diagndstico e Reforma; (xiii)
O IVA nas Operacdes Relacionadas com Embarcacdes e Aeronaves; (xiv) Circulacdo de Bens
Sujeitos a IVA Procedentes de Territdrios Fiscais Especiais; (xv) O Futuro do IVA nas Operacdes
Intra-UE: As Propostas da Comissao Europeia.

VV. AA.: La armonizacién de las normas contra la elusion fiscal relativas a la fiscalidad
directa en la Union Europea (). M Almudi Cid, J. A Ferreras Gutiérrez y P. A Hernandez
Gonzalez, dirs.), Cizur Menor: Aranzadi, 2018.

Estamos ante una obra divida en seis partes, en las que se analizan las bases competencialesy la
evolucion del Derecho de la Unidn en materia de fiscalidad directa; la Directiva antielusion; los
avances que experimenta la cooperacién administrativa internacional en la Unién; la relacion
de los convenios de doble imposicion celebrados por los Estados miembros entre si y con
Estados terceros, asi como su relacion con el Derecho de la Unién; otras medidas en fiscalidad
directa, como la cooperacion a través del codigo de conducta, los procedimientos de Ayudas de
Estado en fiscalidad directa, y las propuestas futuras para la armonizacion del impuesto sobre
sociedades.

La participacion en este tratado de los abogados, inspectores y técnicos de la Direccién General
de Tributos y la Agencia Tributaria implicados en la negociacion y transposicion de esta normativa
ofrece una perspectiva practica, completa y precisa del estado de la cuestion, indispensable para
cualquier interesado en la interpretacion o aplicacion de las normas tributarias.

VV. AA.: Los acuerdos de refinanciacion y reestructuracion. X Congreso Espaiiol de
Derecho de la Insolvencia (A. Rojo y A. B. Campuzano, dirs.; M. L. Sanchez Paredes,
coord.), Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

Este libro recoge los trabajos expuestos en el X Congreso Espariol de Derecho de la Insolvencia,
celebrado en Valencia los dias 8 a 10 de marzo de 2018. Destacados especialistas en la materia
analizan el marco normativo que ha quedado definido en la dltima reforma llevada a cabo
con la Ley 17/2014, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracion de deuda empresarial.

Los primeros capitulos del libro abordan las cuestiones relativas a la comunicacion de la
apertura de las negociaciones y sus efectos, para continuar con el estudio de los acuerdos de
refinanciacion colectivos y singulares, sus caracteristicas y contenido. Se analizan cuestiones
como el alcance de los blindajes frente a acciones rescisorias o el papel de los expertos
independientes y su momento de designacion.

En relacion con los acuerdos singulares, se presta especial atencion al estudio de sus requisitos:
mejora del ratio de solvencia, limitaciones relativas a las garantias o a la exigencia de
formalizacion en instrumento publico.

A la homologacion judicial de los acuerdos de refinanciacion se dedican dos capitulos: uno
que abarca las cuestiones relativas a la naturaleza juridica de la homologacion, la competencia
judicial y la legitimacién, y otro especifico sobre la impugnacion de la homologacion judicial.

También se trata en la obra la problemética derivada de la extension de los efectos del acuerdo de
refinanciacién homologado a los acreedores pasivos financieros sin garantia real no firmantes o
disconformes, y la extension a los acreedores financieros disidentes con garantia real.

Se dedican varios capitulos a los pormenores del denominado concurso consecutivo: los créditos
por generacion de nuevos ingresos de tesoreria; especialidades en materia de calificacion en
el concurso posterior al fracaso de un acuerdo de refinanciacion, y al estudio de la figura en la
Propuesta de Texto Refundido de la Ley Concursal en relacion con las especialidades en materia
de reintegracion de la masa activa.

Finalmente, se analizan las distintas reformas de los acuerdos de refinanciacion desde la perspectiva
espafiolay de Derecho comparado, y algunas cuestiones en relacion con los contratos pendientes
de ejecucion en la Propuesta de Directiva sobre Marcos de Reestructuracion preventiva, sobre la
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proteccion de los acuerdos en el contexto del grupo de sociedades o la responsabilidad de los
socios ante la negativa a la conversién preconcursal de deudas.

VV. AA.: lll Congresso de Direito Bancario (Luis Miguel Pestana Vasconcelos, coord.),
Coimbra: Almedina, 2018.

Tal como indica o respetivo titulo, esta obra materializa as intervencdes produzidas no |l
Congresso de Direito Bancario, que decorreu entre os dias 21 e 22 de setembro de 2017.
Reunindo assim os varios trabalhos que enformaram este congresso, o livro conta com
o contributo de uma ampla diversidade de profissionais na area do Direito bancario, desde
advogados, académicos, representantes de instituicdes de crédito e um Juiz Conselheiro do
Supremo Tribunal de Justica.

No leque destas intervencdes sdo tratados aspetos cruciais do Direito bancario como a
responsabilidade bancaria, as garantias prestadas aos bancos e os seus regimes insolvénciais,
os desenvolvimentos no direito da Unido Europeia quanto ao mecanismo Unico de resolucdo
e a unido de mercados de capitais; os contratos de pagamento, comissdes e juros bancarios,
o regime juridico do crédito imobiliario a consumidores, as novidades quanto aos servicos de
pagamento tendo em consideracao a DSP II, e o governo dos bancos.

VV. AA.: La jurisprudencia en el deporte (A. Palomar Olmeda y M. M. Garcia Caba, dirs.),
Madrid: Difusién Juridica, 2018.

En la presente obra se han seleccionado y analizado veinte de los casos mas importantes en
materia de derecho del deporte, de un modo que permite obtener una visién de conjunto y de
las especialidades de cada uno de ellos y lo que suponen para el conjunto de la ordenacion del
deporte.

La intervencion en este ejemplar de profesionales de la maxima calidad técnica hace de este
libro un referente dentro del ambito del derecho deportivo.

VV. AA.: Cuestiones controvertidas de la requlacion bancaria. Gobierno, supervision y
resolucion de entidades de crédito (). C. Gonzalez Vazquezy J. L. Colino Mediavilla, dirs.),
Las Rozas (Madrid): La Ley Wolters Kluwer, 2018.

En esta obra colectiva se recogen los trabajos presentados en el Congreso Internacional sobre
“Cuestiones actuales de la regulacién bancaria. Gobierno, supervision y resolucién de entidades
de crédito”, celebrado en la Universidad Complutense de Madrid a finales del afio 2017.

El trabajo tiene un indudable interés, ya que a raiz de la Gltima crisis financiera se ha procedido
a una profunda revision del sistema de supervision bancaria y se ha implementado un complejo
entramado institucional para la mejora de esta supervision, al tiempo se han incentivado y tratado
de mejorar las politicas de gobierno corporativo de las entidades de crédito.

Se abordan desde una perspectiva interinstitucional el sistema de fuentes del Derecho bancario,
el sistema de competencias compartidas en el Mecanismo Unico de Supervision o la problematica
inherente a las ayudas de Estado en el marco de la Unién Bancaria Europea.

La segunda parte del libro analiza el marco del llamado gobierno corporativo de las entidades
de crédito, el régimen de participaciones significativas y el régimen de idoneidad de los altos
cargos de las entidades bancarias, ademas de la regulacion de la retribucion en las entidades
de crédito, incluyendo una propuesta de reforma legal.

Por dltimo, se dedican varios capitulos al estudio de la crisis de las entidades de crédito, los
establecimientos financieros de crédito y las cooperativas de crédito. En estos capitulos finales
se abordan cuestiones tales como la recapitalizacion cautelar y la liquidacion forzosa de algunas
entidades italianas, el estudio de la figura de los bonos convertibles contingentes o los acuerdos
de integracion de la figura italiana del grupo bancario cooperativo.

(*) Seccion realizada por M.2 Luisa Macias Romero, Claudia Gongalves y Victor Montelongo, del Depar-
tamento de Gestion del Conocimiento.



