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1 · LEGISLACIÓN

[España]

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 publicó en el BOE el Real Decreto-ley 19/2018, por el que se 
aprobaba el régimen jurídico 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 núm. 321 de 27 de diciembre de 2018). El RDL 
19/2018 entró en vigor, con carácter general, al día siguiente de su publicación en el BOE, si 
bien con las especialidades y excepciones expresamente previstas en su disposición final deci-
motercera.

El RDL 19/2018 lleva a cabo una modificación de determinados aspectos de la Ley 10/2014, de 
26 de junio, de ordenación, supervisión 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 disposición final sexta del RDL 19/2018. Esta modificación persigue:

(i) �Adaptar el régimen sancionador a la actividad de prestación de servicios de pago y comple-
tar la adaptación 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-
to y a la supervisión prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversión, por 
la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE y 
2006/49/CE.

(ii) �Homologar el régimen sancionador español 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 supervisión 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 España con las debidas garantías (también conocido como whistle-
blowing).

En virtud de esta reforma, entre otras cuestiones relevantes, se eliminan los suelos mínimos 
sancionadores referidos al volumen de negocios neto anual que se establecían para las infrac-
ciones muy graves y graves, respectivamente, en los artículos 97.1.a).2.º y 98.1.b) de la LOSSEC. 
También se reforma el régimen de publicidad de las sanciones (apartados 5, 6 y 7 del artículo 
115 de la LOSSEC).

(*) La parte española de esta sección 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 Área de 
Derecho Público, Procesal y Arbitraje de Uría 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 económica en el sector de la industria y el comercio en España (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 Contratación Pública Ecológica de 
la Administración General del Estado (BOE núm. 30 de 4 de febrero de 2019)

Este Plan sustituye al anterior Plan de Contratación Pública Verde de la Administración General 
del Estado, aprobado en el año 2008. Su objetivo consiste en definir e implantar una serie de 
criterios generales de actuación respetuosos con el medio ambiente en la contratación pública 
de los bienes, obras y servicios que se consideren prioritarios por la Unión Europea, en el ámbi-
to de la contratación de la Administración General del Estado, sus organismos autónomos y las 
entidades gestoras de la Seguridad Social.

[Portugal]

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

O Decreto-Lei n.º 32/2018, de 8 de maio, veio determinar a cessação da vigência de 1449 
diplomas publicados entre os anos de 1975 e 1980 nas áreas de: negócios estrangeiros; defesa; 
justiça; cultura; educação; trabalho; solidariedade social e segurança social; saúde; planeamen-
to e infraestruturas; economia; ambiente; agricultura, florestas e desenvolvimento rural; mar.

Deste modo, por forma a cumprir o desiderato de simplificação legislativa através da diminuição 
do bloco de legislação vigente, deixam de fazer parte da legislação portuguesa um conjunto de 
regras que já não tinham aplicação prática. Com esta medida visou-se também clarificar a per-
ceção do Direito vigente fazendo-se inclusive, no presente Decreto-lei hiperligações para os 
diplomas revogados, por razões de facilidade de identificação dos mesmos.

Na área de Direito Público e Ambiente foram, revoados vários diplomas entre os quais se des-
tacam respetivamente nos termos do artigo 15.º alíneas d); e); n); s): 

(i) O Decreto-Lei n.º 472/75, de 29 de agosto, que altera as normas relativas aos processos 
de expropriação dos solos para a instalação de novas áreas habitacionais e renovação de 
outras; 

(ii) O Decreto-Lei n.º 573/75, de 6 de outubro, que prevê a orgânica da Auditoria Jurídica 
do Ministério do Equipamento Social e do Ambiente; 

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

(iv) O Decreto-Lei n.º 57/79, de 29 de março, que atribui competência ao Gabinete da Área 
de Sines para fazer cumprir limites de concentração à superfície de poluentes atmosféricos.

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

A Lei n.º 20/2018, de 4 de maio (“Lei 20/2018”), procede à alteração dos artigos 2.º e 3.º da 
Lei n.º 30/2010, de 2 de setembro (“Lei 30/2010”) que regula a proteção contra a exposição 
aos campos elétricos e magnéticos derivados de linhas, de instalações e de equipamentos elé-
tricos. 

De acordo com a nova redação do artigo 2.º, n.º 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 níveis de exposição humana máxima admitida a campos eletro-
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magnéticos derivados das linhas, instalações ou equipamentos de alta e muito alta tensão. Foi 
aditado o n.º 3 ao artigo 2.º da Lei 30/2010, o qual fazendo referência aos patamares especial-
mente prudentes (conforme referidos no artigo 2.º, n.º 2, da Lei 30/2010) estabelece uma 
obrigação de estes patamares atenderem às distâncias que não coloquem dúvidas sobre o risco 
para a saúde, e na impossibilidade de cumprimento dos distanciamentos mínimos por razões 
devidamente fundamentadas, os referidos patamares deverão atender à possibilidade de insta-
lação de linhas de alta e muito alta tensão em subsolo. 

Foi aditado o n.º 9 ao artigo 3.º da Lei 30/2010, o qual estabelece a obrigatoriedade de, nos 
processos de licenciamento, os projetos de traçados de novas linhas, de instalações ou de equi-
pamentos, serem acompanhados de um parecer devidamente fundamentado das câmaras 
municipais cujo território é abrangido.

Decreto-Lei n.º 39/2018, de 11 de junho (DR 111, Série I, de 11 de junho de 2018)

O Decreto-Lei n.º 39/2018, de 11 de junho (“DL 39/2018”), estabelece o regime da prevenção 
e controlo das emissões de poluentes para o ar e transpõe para a ordem jurídica interna a Dire-
tiva n.º (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 União Euro-
peia, regulando as emissões de poluentes provenientes da queima de combustíveis em médias 
instalações de combustão (potência térmica nominal igual ou superior a 1 MW e inferior a 
50MW), por contribuírem cada vez mais para a poluição atmosférica. 

É criado um sistema de cumprimento de obrigações de comunicação único e harmonizado 
mediante a utilização de uma plataforma eletrónica que constitui o repositório de dados comum 
às entidades competentes e aos operadores.

No âmbito do presente DL 39/2018 são revogados os seguintes diplomas:

(i) O Decreto-Lei n.º 78/2004, de 3 de abril, alterado pelo Decreto-Lei n.º 126/2006, de 3 
de julho (Regime jurídico da prevenção e controlo das emissões atmosféricas);

(ii) A Portaria n.º 80/2006, de 23 de janeiro (Fixa os limiares mássicos máximos e mínimos 
de poluentes atmosféricos); e 

(iii) A Portaria n.º 677/2009, de 23 de junho (Fixa os valores limite de emissão (VLE) apli-
cáveis às instalações de combustão abrangidas pelo Decreto-Lei n.º 78/2004, de 3 de Abril).

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

Despacho n.º 6323-A/2018, de 27 de junho (DR 123, 2º Suplemento, Série II, de 28 de junho de 
2018)

Ao abrigo do Despacho n.º 6323-A/2018, de 27 de junho de 2018, do Presidente do Consel-
ho Diretivo da Agência para o Desenvolvimento e Coesão, I.P., foi aprovado o regulamento 
que estabelece as condições de acesso e utilização da linha de crédito financiada pelo 
empréstimo quadro contratado entre a República Portuguesa e o Banco Europeu de Investi-
mentos (“BEI”), destinada a acelerar a execução das operações de investimento autárquico 
aprovadas nos Programas Operacionais do Portugal 2020 (“PO Portugal 2020”), cofinancia-
das pelo Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (“FEDER”) e Fundo de Coesão (“Linha 
BEI PT 2020”). 

Cabe destacar que as entidades beneficiárias da Linha BEI PT 2020, inter alia, as autarquias, as 
autarquias locais e suas associações, entidades intermunicipais e empresas do setor local com 
operações aprovadas nos PO Portugal 2020, para que possam usufruir deste financiamento é 
necessário que as suas operações satisfaçam, cumulativamente, as seguintes condições:

(i) Aprovação para cofinanciamento pelo FEDER ou Fundo de Coesão no âmbito do PO 
Portugal 2020;
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(ii) Não se encontrem concluídas, física e financeiramente, à data de submissão do pedido 
de financiamento;

(iii) Não beneficiem de outro empréstimo BEI para a mesma operação;

(iv) Tenham a sua situação contributiva e tributária 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, não cobrem a totalidade das 
despesas, nomeadamente, ficam excluídas despesas relacionadas com tributos, imóveis, custos 
operacionais, patentes, et al.

As candidaturas deverão ser submetidas por via eletrónica no portal Portugal 2020 e a Agência 
de Gestão da Tesouraria e da Dívida Pública dispõe de um prazo de 20 dias para analisar as 
condições e deferir ou indeferir o pedido. 

Regulamento n.º 446/2018, de 23 de julho (DR 140, Série II, de 23 de julho de 2018)

O Conselho de Administração da Entidade Reguladora dos Serviços de Águas e Resíduos 
(“ERSAR”) deliberou, em reunião de 14 de junho de 2018, a aprovação do Regulamento dos 
Procedimentos Regulatórios (“Regulamento 446/2018”). Este regulamento contém regras obri-
gatórias para a ERSAR e para as entidades que se encontram sujeitas à sua atividade regulatória, 
corporizando, na definição e na concretização de tais procedimentos, o exercício das competên-
cias estabelecidas nos estatutos da ERSAR, aprovados pela Lei n.º 10/2014, de 6 de março, tal 
como num conjunto de diplomas avulsos.

Este regime vem clarificar e garantir maior segurança e uniformidade nas relações entre a 
ERSAR e as entidades por esta reguladas, e aos direitos e obrigações recíprocos por que se 
pautam, especialmente nas seguintes vertentes de regulação comportamental, em que se veri-
fica uma interação direta, enunciadas nas Secções I a V do Capítulo II do Regulamento 
446/2018:

(i) Monitorização legal e contratual das entidades gestoras;

(ii) Regulação comportamental em matéria económica das entidades gestoras;

(iii) Regulação da qualidade de serviço prestado pelas entidades gestoras;

(iv) Regulação da qualidade da água para consumo humano;

(v) Reclamações de utilizadores dos serviços.

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

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

Concretizando uma medida do Programa SIMPLEX+, o Decreto-Lei n.º 72/2018 (“Decreto-Lei 
72/2018”) procede à criação do Portal Nacional de Fornecedores do Estado (“Portal”) no âmbi-
to da contratação pública, que será desenvolvido e gerido pelo Instituto dos Mercados Públicos, 
do Imobiliário e da Construção, I.P.

O registo dos operadores económicos no Portal, que compete a cada fornecedor, implica, des-
de logo, a demonstração da inexistência de impedimentos à respetiva participação em procedi-
mentos adjudicatórios, bem como a confirmação da situação tributária e contributiva dos forne-
cedores, que passam a encontrar-se dispensados de apresentar a respetiva documentação 
comprovativa perante cada entidade adjudicante. A agregação desta informação depende do 
consentimento do fornecedor.

Para além de permitir a simplificação e a agilização dos procedimentos, o Portal possibilita, 
ainda, a estruturação de um catálogo de fornecedores do Estado por tipo de bens, serviços ou 
obras públicas, bem como a prevenção da corrupção e crimes conexos. Estes objetivos são 
prosseguidos através do incremento da transparência nos procedimentos de formação de con-
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tratos públicos, que é concretizado pela identificação dos titulares do órgão de administração, 
direção ou gerência e dos sócios dos fornecedores que neles participam.

De modo a garantir a proteção de dados dos fornecedores-titulares, o artigo 10.º do diploma 
limita a possibilidade de utilização dos dados disponibilizados no Portal à:

(i) Confirmação da habilitação dos adjudicatários;

(ii) Confirmação da situação tributária e contributiva regularizada do fornecedor do Estado;

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

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

Regulamento n.º 594/2018, de 4 de setembro (DR 170, Série II, de 4 de setembro de 2018)

O Conselho de Administração da Entidade Reguladora dos Serviços de Águas e Resíduos 
(“ERSAR”) deliberou, em reunião de 12 de julho de 2018, a aprovação do Regulamento de 
Relações Comerciais dos Serviços de Águas e Resíduos (“Regulamento 594/2018”). 

Este regulamento define regras de relacionamento entre as entidades gestoras em alta e em 
baixa, e entre estas últimas e os respetivos utilizadores, nomeadamente no que diz respeito às 
condições de acesso e contratação do serviço, medição, faturação, pagamento e cobrança e 
prestação de informação e resolução de litígios, regulamentando os respetivos regimes jurídicos 
e a proteção dos utilizadores de serviços públicos essenciais.

Este regime vem concretizar e desenvolver o que se encontra previsto nos regimes jurídicos dos 
serviços de titularidade estatal e municipal, bem como em diplomas da área da proteção do 
consumidor, concentrando informação mais pormenorizada respeitante aos direitos e obri-
gações de entidades gestoras ou utilizadores, regulamentando não apenas situações que ante-
riormente não teriam resposta direta na lei como, igualmente, outras que suscitariam dúvidas 
interpretativas.

O novo regime vem, igualmente, definir critérios, conceitos e prazos, e estabelecer deveres de 
informação e outras práticas fundamentais para garantir maior clareza, equidade e uniformida-
de de procedimentos no âmbito das relações comerciais.

Recai sobre a ERSAR a competência para a fiscalização do cumprimento do disposto no Regu-
lamento 594/2018, nos termos dos seus Estatutos e da restante legislação aplicável.

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

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

O diploma em apreço procede à quarta alteração do Decreto Regulamentar n.º 84/2007, de 5 
de novembro, que regulamenta o regime jurídico de entrada, permanência, saída e afastamen-
to de cidadãos estrangeiros do território nacional, introduzindo as seguintes alterações de rele-
vo quanto à concessão de ARI; e

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

(ii) São alterados os documentos comprovativos da realização de vários dos investimentos 
elegíveis para efeitos de ARI..

(iii) O titular de ARI passa a poder requerer uma autorização de residência permanente em 
Portugal após decorridos 5 anos de detenção da ARI, ficando dispensado da obrigatorieda-
de de não se ausentar do território português por períodos superiores a 24 meses consecu-
tivos ou a 30 meses num espaço temporal de 3 anos.
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1 · JURISPRUDENCIA

[España]

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 función social de la vivienda de 
la Comunidad Valenciana (“Ley 2/2017”) formulado por el Gobierno de la nación. Se impugna-
ban dos bloques diferenciados de preceptos: (i) por una parte, los preceptos que directamente 
se relacionan con la función 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 artículo 12, el artículo 13 y el 
anexo I de la Ley 2/2017, que habilitaba a la Administración para expropiar el uso de una 
vivienda objeto de un procedimiento de ejecución, porque entiende que pueden interferir 
en las medidas de política económica adoptadas por el Estado al amparo del artículo 
149.1.13 de la CE.

(ii) Se declara la inconstitucionalidad y nulidad parcial del artículo 6.1 de la Ley 2/2017, en 
cuanto preveía una acción pública ante los órganos jurisdiccionales para exigir el cumpli-
miento de la normativa sobre vivienda, por invadir la competencia estatal en materia de 
legislación procesal reconocida en el artículo 149.1.6 de la CE.

(iii) Se declara la inconstitucionalidad y nulidad del apartado quinto del artículo 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 Jurídico del Gobierno de Canarias frente al artículo 1.2, párrafo segundo, 
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administra-
ciones Públicas.

Conforme a este precepto, las Comunidades Autónomas y el propio Estado, cuando regulen los 
trámites del procedimiento administrativo en el marco de sus respectivos títulos competenciales, 
deberán utilizar instrumentos con rango legal. La previsión impugnada viene a confiar las regu-
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 limitación de la capacidad de autoorganización 
de las Comunidades Autónomas, como razonaba la parte recurrente.

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

(i) El precepto controvertido no impide, con carácter absoluto o general, el ejercicio de la 
potestad reglamentaria en materia procedimental por los órganos competentes de las 
Comunidades Autónomas. Así, las Comunidades Autónomas conservan la capacidad de 
optar entre los instrumentos legal, reglamentario en una serie de aspectos: órganos compe-
tentes, plazos, formas de iniciación y terminación, publicación e informes que se deben 
recabar.

(ii) La norma controvertida desarrolla una reserva de ley que tiene su fundamento en la 
garantía constitucional recogida en el artículo 105 c) de la CE, que dispone expresamente 
que “la ley regulará: […] c) 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 desestimación 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 cuestión de inconstitucionalidad planteada por la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 
contra los párrafos segundo y tercero del artículo 86.3 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (“LJCA”), que se refieren al recurso de casación 
fundado en infracción de normas autonómicas (el denominado "recurso de caación autonómico"). 
En concreto el párrafo segundo dispone que será competente para conocer de dicho recurso una 
Sección de la Sala Contenciosa del TSJ en cuestión. Y si hubiera más de una Sección, la Sala de 
Gobierno establecerá el turno correspondiente.

El Tribunal autonómico consideraba que dicha regulación podía vulnerar la Constitución en 
cuatro aspectos principales: (i) el art. 122.1 CE, por la carencia de rango de ley orgánica exigido; 
(ii) el art. 9.3 CE (principio de seguridad jurídica;) (iii) el art. 14 CE (igualdad ante la ley); y (iv) 
el art. 24 CE (tutela judicial efectiva).

(i) La sentencia del TC señala, respecto a la primera duda de constitucionalidad del TSJ de 
Castilla-La Mancha, referida a la falta de rango orgánico de la LJCA, que en “el contenido 
mínimo indispensable que debe contener la Ley Orgánica que prescribe el art. 122 de la Cons-
titución [Ley Orgánica del Poder Judicial] no se incluyen aspectos como las modalidades de 
recursos disponibles, las resoluciones en su caso recurribles, los órganos competentes para su 
resolución o los procedimientos que a tal fin deban perseguirse, con independencia de que las 
disposiciones de la Ley orgánica del Poder Judicial hayan procedido en ocasiones, en el pasa-
do a precisar en mayor o menor grado, algunos de esos aspectos”.

(ii) Respecto a la infracción del principio de seguridad jurídica, el TC entiende que la “inde-
terminación del precepto legal no conlleva una quiebra de la seguridad jurídica porque una 
interpretación sistemática permite acotar su sentido y determinar las resoluciones que pueden 
ser objeto de este recurso de casación y el órgano que debe resolverlo”.

(iii) En cuanto a la infracción del principio de igualdad, la sentencia explica que la desigualdad 
o discriminación que se prohíbe en el art. 14 CE no se produce por el hecho de que distintos 
órganos judiciales realicen una interpretación o aplicación distintas de la misma norma.

(iv) Por último, el TC tampoco aprecia que la falta de un desarrollo normativo específico del 
recurso de casación autonómico infrinja la tutela judicial efectiva, ya que la unificación del 
Derecho autonómico corresponde a los Tribunales Superiores de Justicia mediante un recur-
so de casación paralelo al establecido en el Tribunal Supremo para el Derecho estatal o de 
la Unión Europea, a cuya regulación se remite implícitamente el recurso de casación auto-
nómico.

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

En su Sentencia de 22 de mayo de 2018, el Tribunal Supremo ha abordado el análisis del artí-
culo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa (“LJCA”), en lo referente a la imposición de las costas en los supuestos de terminación del 
procedimiento por satisfacción extraprocesal.

Según el Tribunal Supremo, en estos supuestos, la condena en costas dependerá del criterio 
subjetivo del órgano jurisdiccional, que deberá resolver en atención a las concretas circunstan-
cias que se hayan producido. Y ello aunque la actuación de la Administración determinante de 
la satisfacción extraprocesal se haya producido una vez concluidos todos los trámites del proce-
dimiento.

En definitiva, el Tribunal Supremo considera que el artículo 139 de la LJCA debe ser interpretado 
en el sentido de que la regla de vencimiento objetivo no determina que la terminación del 
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procedimiento por satisfacción extraprocesal lleve aparejada necesariamente la imposición de 
la condena al pago de las costas procesales. Será necesario un análisis caso por caso, sujeto al 
criterio del órgano jurisdiccional, en el que se tengan en cuenta las particulares circunstancias 
concurrentes.

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

El caso de autos versa sobre la inactividad de la Administración, en un supuesto en el que el 
Ayuntamiento de Palafolls estaba obligado a llevar a cabo unas obras de urbanización. Un inte-
resado formuló un requerimiento a la Administración, para que ejecutase las obras de referen-
cia, en aplicación del artículo 29 de la LJCA.

La Administración, sin embargo, desatendió dicho requerimiento. El particular, en lugar de 
interponer directamente el recurso contencioso-administrativo, formuló un segundo requeri-
miento, que tuvo lugar transcurrido más de un año desde el primer requerimiento (esto es, 
sobradamente transcurrido el plazo previsto en el artículo 29 de la LJCA).

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

Pues bien, el Tribunal Supremo, consideró que “mientras persista la situación de inactividad que 
habilita para el ejercicio del recurso contencioso, al amparo del art. 29.1 de la LJCA, con posterio-
ridad al obligado requerimiento previo a la Administración para que atienda al cumplimiento de 
su obligación, cabe efectuar un nuevo requerimiento contra la misma inactividad, con el consi-
guiente reinicio del cómputo de los plazos procesales previstos para el ejercicio de dicho recurso, 
habilitando así la posibilidad de un nuevo recurso contra dicha inactividad”.

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

La sentencia resuelve un recurso de casación interpuesto contra una sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. La sentencia de instancia considera que el trámite de 
información pública en un expediente expropiatorio de urgencia puede ser posterior a la apro-
bación del proyecto, pero, de ser ese el supuesto, exige que, tras ese trámite, la Administración 
(i) dicte el acto de necesidad de ocupación (artículo 18 de la LEF) y (ii) notifique personalmente 
a los interesados. Según el Tribunal de instancia, estos requisitos son necesarios porque “la 
necesidad de ocupación que podría haber implicado la aprobación del proyecto según el artículo 
52 LEF, no la implicó”. En el supuesto de hecho planteado no se dictó el acto de necesidad de 
ocupación con posterioridad al trámite de información y, por ello, el Tribunal de instancia decla-
ró la nulidad del expediente expropiatorio.

La recurrente consideró que la sentencia de instancia realizaba una interpretación errónea de la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la validez del trámite de información pública 
pleno y completo, ya que exige dos requisitos adicionales en el supuesto de que la información 
pública sea posterior a la aprobación del proyecto: (i) la aprobación a posteriori de la declara-
ción de necesidad de la ocupación, y (ii) que la declaración se notifique personalmente al 
interesado.

El Tribunal Supremo tras examinar su jurisprudencia afirma que el hecho de que el trámite de 
información pública sea posterior a la aprobación del proyecto no priva a ese acto de aproba-
ción del efecto implícito de declaración de necesidad de ocupación. Así, concluye que la senten-
cia de instancia interpretó y aplicó incorrectamente los artículos 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 trámite de información pública tenga carácter previo a la declaración de 
necesidad de ocupación.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) núm. 934/2018, de 5 
de septiembre de 2018

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

Esta pretensión principal es desestimada porque entiende el Tribunal que el primer método de 
cálculo se acomoda a las previsiones de la Ley del Sector Eléctrico y el Real Decreto 1048/2013, 
pues permite fijar una retribución de la actividad de distribución 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 Energía de Miajadas, S.A., en la Orden IET/980/2016 y condenase a la Administración a un 
nuevo cálculo del coeficiente. 

El Tribunal acaba estimando esta pretensión subsidiaria al entender que no se puede excluir del 
cálculo de las inversiones anuales “los otros activos” necesarios para el ejercicio de la actividad 
de distribución. Ello, a pesar de la dicción literal del Anexo VII 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 anuló este inciso de exclusión por entender que es contrario a derecho.

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

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casación interpuesto contra la Sentencia del TSJ de 
Andalucía, con sede en Sevilla, que desestimó el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por la recurrente contra la calificación de la causa de la baja laboral, como consecuencia del 
expediente de regulación de empleo, que fue considerada por la Tesorería General de la Segu-
ridad Social (“TGSS”) como no voluntaria.

En virtud del Auto de 25 de abril de 2017, la Sala estimó que concurría interés casacional obje-
tivo para la formación de jurisprudencia en atención a la calificación de la baja laboral, como 
voluntaria o no, en los casos de expedientes de regulación 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 desaparición 
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 casación inter-
puesto por la recurrente.

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

La sentencia estima el recurso de casación interpuesto por Repsol, S.A., frente a las actuaciones 
de inspección realizadas por la entonces Comisión Nacional de la Competencia (“CNC” o la 
“Comisión”) los días 27 y 28 de mayo de 2013 en el seno del procedimiento administrativo ref. 
S/0474/13.

En las fechas indicadas, el equipo de investigación de la CNC se personó en la sede de Repsol 
con la finalidad de realizar ciertas inspecciones en el marco de un procedimiento de información 
reservada que versaba sobre una posible coordinación de conductas entre operadores de pro-
ductos petrolíferos en materia de precios y condiciones comerciales en la distribución de com-
bustible de automoción. El personal de la CNC indicó a los representantes de la empresa que las 
actuaciones estaban amparadas por la Orden de Investigación dictada por la Comisión el ante-
rior 23 de mayo de 2013. Los abogados de la empresa preguntaron al equipo de investigación 
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de la CNC si las actuaciones contaban con cobertura judicial, a lo que la jefa de los inspectores 
respondió “que no está autorizada a revelar la citada información”. A pesar de ello, los represen-
tantes de Repsol consintieron la entrada en sus oficinas y la realización de las tareas inspectoras. 
Así obra en el acta de la inspección y, en consecuencia, se trata de un hecho no controvertido 
en el procedimiento.

Sobre la anterior base fáctica, el Tribunal Supremo entiende que la inspección 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 actuación administrativa la ocultación de un 
dato sin duda relevante para la empresa inspeccionada, como es el relativo a si los inspectores 
habían solicitado autorización judicial para la entrada y, en definitiva, si el juez había dictado un 
auto autorizando la entrada a la empresa”.

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

[Portugal]

Acórdão de 19 de julho de 2018 (Processo n.º 1282/17.4BELRA) - TCAS

No presente acórdão, o Tribunal Central Administrativo Sul (“TCAS”) veio entender, opondo-se 
a anterior jurisprudência dos tribunais administrativos, que o anúncio de publicitação da aber-
tura de concurso limitado por prévia qualificação, tal como o respetivo anúncio retificativo 
“devem prever expressamente os requisitos mínimos de capacidade técnica e económico-
financeira dos candidatos”, no respeitante a anúncios publicados no JOUE e no Diário da Repú-
blica (DR).

No caso concreto, no que respeita a anúncio retificativo de um procedimento concursal, publi-
citado no DR, a entidade adjudicante prorrogou o prazo para apresentação de candidaturas e 
alterou estes requisitos, limitando-se a remeter, quanto ao seu conteúdo, para o Programa de 
Concurso. Tal anúncio não seria claro quanto às alterações introduzidas aos requisitos de capa-
cidade técnica e financeira, o que não permitiria aos interessados apreender que a consequen-
te prorrogação do prazo teria sido motivada pelas alterações substanciais aos mesmos. Por sua 
vez, o anúncio publicado no JOUE seria totalmente omisso quanto a tais menções.

A estas regras subjazem finalidades de publicitação e de transparência, assim como a promoção 
da concorrência, tendo por objetivo a criação de condições que potenciem o acesso ao proce-
dimento pré-contratual por parte dos interessados. Estas finalidades ficam comprometidas pelo 
impedimento de acesso a tal informação, que retira a utilidade à exigência de preenchimento 
obrigatório, nos anúncios do procedimento, dos requisitos mínimos de capacidade técnica e 
financeira, tal como decorre da Portaria n.º 701-A/2008. Decidiu o TCAS que tais requisitos 
devem, portanto, encontrar-se previstos de forma expressa nos anúncios de publicitação e não 
por simples remissão para o Programa de Concurso.
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[España]

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Civil y Penal, de 19 de julio 
de 2018.

El 19 de julio de 2018, la Sala de lo Civil y lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
desestimó una acción de anulación frente a un laudo dictado por un árbitro único en relación 
con una cláusula de no competencia.

Como elementos fácticos que dan origen al procedimiento arbitral, deben destacarse los 
siguientes:

(i) En el año 2007, un grupo inversor decide comprar la totalidad de un grupo de empresas 
(la matriz, junto con sus 81 filiales). Para ello, se acuerda que primero la sociedad matriz 
compraría las participaciones de los socios minoritarios, a fin de luego poder venderlas en 
su totalidad al grupo inversor. La mayoría de los accionistas minoritarios eran también tra-
bajadores de las sociedades que componían el grupo.

(ii) En el contrato de compraventa que se suscribió con los socios minoritarios se estableció 
el siguiente calendario de pago: (a) un pago inicial a la firma del contrato y (b) un pago 
diferido sujeto, entre otras, a la condición de que los socios minoritarios continuasen pres-
tando servicios profesionales en el grupo durante cinco años. Para ello, se pactó una cláu-
sula de no competencia cuyo incumplimiento por parte de los socios minoritarios suponía 
la pérdida del pago aplazado, además de la aplicación de una claúsula penal en virtud de la 
cual los socios minoritarios estarían 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 componían el grupo) fue llevado a arbitraje por 
parte de la sociedad matriz del grupo. El procedimiento arbitral concluyó el 9 de octubre de 
2017 con el laudo objeto de impugnación, el cual declaró que el socio minoritario había incum-
plido su obligación de no competencia y procedió a aplicar la cláusula penal. Posteriormente, 
el 31 de enero de 2018, se dictó un nuevo laudo de aclaración y complemento en el que se fijó 
la penalidad en 732.861,22 €.

Durante el curso del procedimiento arbitral, el socio minoritario acudió a la jurisdicción social 
en su calidad de trabajador de una de las sociedades que componían el grupo. Este procedi-
miento terminó mediante sentencia de 10 de febrero de 2018, en la que la Sala de lo Social del 
TSJ de Cataluña declaró la nulidad de la cláusula de no competencia.

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

(i) Infracción del orden público material (art. 41.1.f LA), por cuanto la declaración de validez 
de la cláusula de no competencia del laudo choca con la sentencia de la Sala de lo Social 
del TSJ de Cataluña.
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(ii) Infracción del orden público (art. 41.1 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 Cataluña.

Con respecto a la primera cuestión, el TSJ afirmó que el pacto no derivaba de la relación laboral 
pretérita entre las partes, sino del contrato mercantil de compraventa de acciones. En conse-
cuencia, el TSJ consideró que no se debía tomar en consideración la sentencia de la Sala de lo 
Social. El TSJ concluyó que la parte demandante estaba intentando, por vía de la sentencia de 
lo Social, impugnar las calificaciones fácticas o jurídicas del laudo, pretendiendo una revisión del 
procedimiento arbitral, lo cual no puede realizarse, en virtud del art. 7 LA.

Con respecto a la segunda cuestión, el TSJ afirmó que fue el actor quien, al acudir a la vía de lo 
Social tras tener conocimiento del arbitraje, provocó la situación de duplicidad arbitral y jurisdic-
cional. Asimismo, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, el TSJ declaró que la segu-
ridad jurídica 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 ópticas distintas, no procedía alegar la infracción del orden 
público por la existencia de resoluciones contradictorias.

Por todo lo anterior, el TSJ decidió desestimar la acción de anulación 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 desestimó una acción de anulación frente a un laudo dictado el 22 de febrero del mis-
mo año por la Junta Arbitral del Transporte del Principado de Asturias.

La recurrente en el procedimiento de anulación alegó las siguientes causas de anulación:

(i) Que la Junta Arbitral del Transporte del Principado de Asturias no tenía competencia para 
resolver la disputa que se le había planteado, en virtud de una cláusula de sumisión 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 cuestión, la recurrente alegó que ambas partes habían pactado la 
siguiente cláusula: “Decimoséptima: Para todas las cuestiones que puedan derivarse del cumpli-
miento, ejecución e interpretación 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 alegó que no había firmado dicha cláusula, por lo cual no se 
había manifestado su voluntad de renunciar al arbitraje previsto en el art. 38.1 de la Ley 16/1987, 
de 30 de julio, de Ordenación del Transporte Terrestre.

El TSJ centró el debate de las cuestiones controvertidas en la autonomía de la voluntad de las 
partes y la existencia de convenio arbitral. Tras citar abundante jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre estos extremos, finalmente concluyó que la no firma del contrato (y, por ende, 
de la cláusula de jurisdicción antes citada) hacía que lo convenido en el contrato no pudiera 
perjudicar a quien no lo hubiese suscrito. En consecuencia, no habiendo un pacto válido que 
mostrara una conjunta voluntad negocial de someterse a los Juzgados y Tribunales de Salaman-
ca, había de regir la presunción legal de sometimiento a arbitraje prevista en el artículo 38 de la 
Ley de Ordenación del Transporte Terrestre.

Con respecto al segundo motivo de anulación, la recurrida alegó que se habían efectuado dos 
notificaciones a la recurrente. Ambas notificaciones se habían 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 consideración también (i) que la dirección donde se realiza-
ron las notificaciones era la misma que la que constaba en la documentación contractual; y, (ii) 
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que también se había efectuado notificación por edictos en el Boletín Oficial del Estado, el TSJ 
concluyó que no se había producido la indefensión alegada por la recurrente.

Por todo lo anterior, el TSJ desestimó íntegramente la demanda de anulación.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de septiembre de 2018

El Tribunal Supremo desestima los recursos por infracción procesal y de casación interpuestos 
por Delforca 2008, S.V., S.A. (“Delforca”) frente a una sentencia de la Audiencia Provincial de 
Madrid que había confirmado, a su vez, una sentencia desestimatoria en primera instancia.

Los hechos relevantes son los siguientes:

(i) Delforca había participado en un procedimiento arbitral frente a Banco Santander. El 
laudo dictado en este procedimiento había sido anulado por la Audiencia Provincial de 
Madrid por no considerar debidamente cumplidos los deberes de revelación de uno de los 
árbitros (arts. 17.1 y 3 de la Ley de Arbitraje, “LA”). El procedimiento arbitral en cuestión 
había sido administrado por la Corte Española de Arbitraje (“CEA”), dependiente del Conse-
jo Superior  de Cámaras de Comercio, Industria y Navegación de España (hoy, Cámara 
Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación de España, la “Cámara”).

(ii) Delforca presentó una demanda frente al árbitro, su sociedad profesional y la Cámara en 
la que solicitaba que se les condenase solidariamente al pago de una indemnización por 
daños y perjuicios. En concreto, Delforca alegaba que la conducta del árbitro había sido 
temeraria y dolosa (art. 21 LA) basándose en dos hechos: (i) su vinculación con una de las 
partes y (ii) la denegación de la práctica de una prueba solicitada por Delforca durante el 
procedimiento arbitral.

Por su parte, en opinión de la demandante, la Cámara, a través de la CEA, había coadyuvado 
con su actuación a que la actuación del tribunal arbitral provocase la anulación del laudo por:

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

- confirmar su designación sin realizar una mínima investigación previa;

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

- haber incumplido sus deberes de vigilancia al no haber atendido la petición de Delforca 
de dar traslado del escrito en que solicitaba la prueba cuya práctica se había denegado a la 
Comisión Permanente.

(iii) El Juzgado de Primera Instancia desestimó íntegramente la demanda. La Audiencia 
Provincial confirmó la sentencia de primera instancia al desestimar el recurso de apelación 
interpuesto por Delforca.

Delforca interpuso entonces un recurso de casación y otro por infracción 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 reseña.

En concreto, el recurso de casación denunciaba la infracción del artículo 21 de la Ley de Arbi-
traje (responsabilidad de los árbitros y de las instituciones arbitrales) y 1101 del Código Civil 
(relativo a la responsabilidad contractual). 

Tras el fallecimiento del árbitro, Delforca desistió del recurso de casación interpuesto frente a 
este y frente a su sociedad profesional.

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

(i) Considera que, al quedar extinguida la responsabilidad del árbitro, no es posible identi-
ficar cuáles son los actos propios realizados en el seno del arbitraje de los que supuestamen-
te se desprendería la responsabilidad de la Corte. Así, en palabras del Tribunal Supremo, “si 
se demanda a [la Cámara] es porque coadyuvó con su actuación (...) a que la conducta de uno 
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de los árbitros fuera determinante de un laudo nulo, por lo que difícilmente se le puede res-
ponsabilizar de los actos de este árbitro cuando ninguna responsabilidad le ha sido imputada 
en la sentencia”.

(ii) Estima que resulta ilógico que, estando limitada la responsabilidad de los árbitros y, en 
su caso, de la institución arbitral, a “los daños y perjuicios que causaren de mala fe, temeridad 
o dolo” (art. 21 LA), se impute a la Cámara responsabilidad por algo de lo que no responde 
el árbitro.

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

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

2 · NOVEDADES EN ARBITRAJE DE INVERSIÓN

Decisión sobre jurisdicción en el caso CIADI Nº ARB/12/12 Vattenfall A.B., Vattenfall GMBH, 
Vattenfall Europe Nuclear Energy GMBH, Kernkraftwerk Krümmel GMBH & Co. OHG y Kernkra-
ftwerk Brunsbüttel GMBH & Co. OHG c. la República Federal de Alemania

Un tribunal arbitral constituido bajo el Convenio CIADI rechaza la objeción a la jurisdicción presen-
tada por el Estado alemán a la luz de la sentencia del TJUE en el caso de la República de Eslovaquia 
c. Achmea BV de marzo de 2018 (“STJUE Achmea”). El tribunal considera que continúa teniendo 
jurisdicción para conocer de la disputa que se le planteó con base en el Tratado de la Carta de la 
Energía, firmado en diciembre de 1994 por 49 países, incluyendo tanto Estados miembros de la 
Unión Europea como otros no pertenecientes a la Unión (“TCE”). El tribunal considera que la 
STJUE Achmea solo hace alusión a Tratados Bilaterales de Inversión (“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 decisión de jurisdicción las siguientes cuestiones: (i) la posi-
ble preclusión procesal de la objeción planteada, (ii) la aplicabilidad del derecho de la Unión 
Europea (“DUE”) para decidir sobre la jurisdicción del tribunal y las implicaciones de la STJUE 
Achmea, y (iii) el impacto de la potencial (falta de) ejecutabilidad del laudo sobre la cuestión de 
jurisdicción. 

En cuanto a la eventual preclusión de la objeción procesal, debe destacarse que Alemania ini-
cialmente no había presentado ninguna objeción a la jurisdicción del Tribunal con base en la 
incompatibilidad del arbitraje inversor-Estado con el DUE. Incluso tras la presentación escrita de 
la Comisión Europea (“CE”) que proporcionaba su posición en ese sentido en el arbitraje, el 
Estado alemán no se sumó a los argumentos de la CE. No fue hasta que el tribunal invitó a las 
partes a pronunciarse sobre la reciente publicación de la STJUE Achmea en marzo de 2018 
cuando el Estado alemán planteó esta objeción jurisdiccional.

Las demandantes expusieron al tribunal su queja de que pudiera ser estimada la objeción juris-
diccional, ya que el Estado alemán había tenido oportunidad previa de adherirse a la opinión de 
la CE y no se había manifestado hasta transcurridos 18 meses tras la audiencia que se había 
celebrado. A ello añadieron que no se podía considerar que la objeción estuviera basada en 
hechos nuevos desconocidos con anterioridad, puesto que los Tratados de la UE no habían 
cambiado. Por último, argumentaban que, de considerarse “nueva” la STJUE Achmea, la obje-
ción del Estado alemán llevaba más 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 concluyó que la STJUE Achmea sí representaba una nueva situación que justificaba 
una objeción tardía del Estado alemán. En todo caso, el tribunal añadió que tenía 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 cuestión. 

En cuanto a la aplicabilidad del DUE para decidir sobre cuestiones de jurisdicción, el tribunal parte 
en su razonamiento del art. 26.6 TCE, que establece que el tribunal decidirá 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 obligación derivada del TCE relativa a la inversión, según el mismo artículo. 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 señala que el derecho de la 
Unión Europea sea el aplicable a las cuestiones jurisdiccionales del arbitraje. 

La CE también había argumentado que el DUE sería 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 Convención de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados. 

El tribunal estableció 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 añadió que, en todo caso, la regla que establece el TJUE en la sentencia del caso 
Achmea no era clara. En efecto, según el tribunal, TJUE no se había pronunciado sobre el TCE 
o el arbitraje inversor-Estado intra-UE, sino que se había limitado a referirse a acuerdos bilate-
rales como el TBI Holanda-Eslovaquia, dejando así abierta la cuestión sobre si existía una nece-
saria incompatibilidad de otros instrumentos con el DUE. El tribunal concluyó que no existía por 
tanto ninguna regla interpretativa relevante en la STJUE Achmea y, por ello, que el DUE no era 
una forma pertinente de derecho internacional aplicable como criterio interpretativo para resol-
ver la cuestión de jurisdicción. 

A mayor abundamiento, el tribunal señaló la regla de conflicto del art. 16 TCE y consideró que 
el acceso al arbitraje previsto en el art. 26.6 TCE es más favorable al inversor que los tratados 
europeos (en el caso de que estos se interpretaran como prohibiendo el arbitraje). En aplicación 
de la regla de conflicto, el tribunal concluyó que, incluso en el caso de que resultase aplicable 
el DUE, quedaría preservada la jurisdicción del tribunal.

Finalmente, el tribunal declaró 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 están permitidas.

En cuanto al potencial impacto de la (falta de) ejecutabilidad del laudo a la luz de la STJUE 
Achemea, el tribunal concluyó que, aun cuando cualquier laudo que ordenara el pago a las 
demandantes sería contrario al DUE y, por tanto, inejecutable, cuestión sobre la que no se pro-
nunciaba, ello no tenía impacto sobre la decisión de jurisdicción. 

Laudo en el caso CIADI No. ARB/13/35 Up y C.D. Holding Internationale C.Hungría

A finales de agosto de 2018 un tribunal CIADI rechazó la solicitud de la Comisión Europea para 
intervenir en el arbitraje a raíz de la decisión de Achmea sobre la base de que, de acuerdo con 
la Regla 37(3) del CIADI, la intervención de la Comisión no asistiría al tribunal e interrumpiría el 
procedimiento. El tribunal también tuvo en cuenta que las partes ya habían presentado sus 
comentarios sobre la decisión de Achmea mucho tiempo atrás y que el propio tribunal había 
sopesado la decisión al redactar el laudo.

El laudo se envió a las partes poco después, el 9 de octubre. El tribunal condenó a Hungría a 
pagar 23 millones de euros a los inversores franceses por la expropiación de su inversión en el 
mercado de vales de comida mediante cambios en la legislación sobre beneficios complemen-
tarios proporcionados a los empleados.

En sus conclusiones, el tribunal evitó entrar a discutir la decisión de Achmea al considerar que 
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el caso del arbitraje contra Hungría difería sustancialmente de las circunstancias que rodeaban 
al caso de Achmea. En este sentido, el tribunal destacó que, a diferencia del caso Achmea, su 
jurisdicción se basaba en el Convenio CIADI, y ello lo colocaba en el ámbito del derecho inter-
nacional independiente de cualquier contexto nacional o regional.

Asimismo añadió que, aunque Londres fuese la sede del arbitraje, las únicas reglas que regían 
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 anulación del artículo 52 del 
Convenio CIADI, es decir, su anulación no es competencia de los tribunales ingleses. Además, 
un laudo CIADI tampoco permite una revisión posterior por parte de ningún tribunal estatal en 
fase de ejecución. Según los artículos 53 y 54 del Convenio CIADI, Hungría no tiene opción de 
anular el laudo fuera de los mecanismos del CIADI y debe reconocer el laudo como si se tratara 
de una sentencia definitiva del más alto tribunal húngaro.

El tribunal tampoco encontró razón para concluir que la adhesión de Hungría a la UE podría 
implicar una renuncia tácita al Convenio CIADI. También señaló que no existía una norma o 
disposición en la legislación de la UE que pudiese llevar a interpretar que las obligaciones en 
virtud del Convenio CIADI eran incompatibles con la legislación de la UE.

El tribunal consideró que Hungría no había demostrado que su incorporación a la Unión Euro-
pea supusiera una denuncia, ni siquiera tácita, del Convenio CIADI conforme al artículo 71 del 
Convenio CIADI, y aclaró que, incluso suponiendo in arguendo que Hungría hubiese denunciado 
válidamente el Convenio, esta denuncia no podría implicar la retirada retroactiva de la oferta al 
arbitraje CIADI otorgada previamente por Hungría en el TBI. Según el tribunal, a la luz del artí-
culo 72 del Convenio del CIADI, la denuncia del Convenio no afecta al consentimiento previa-
mente perfeccionado.

Nuevo Tratado multilateral entre Estados Unidos de América, México y Canadá: Transición de 
NAFTA a USMCA

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

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

- �en Canadá lo ratifique el presidente y ambas cámaras lo voten en el Congreso. Sin embar-
go, la votación en el Congreso no es vinculante, dado que la Constitución de Canadá no 
requiere que los tratados internacionales sean ratificados por el Congreso para su entrada 
en vigor; y

- en EE. UU., ambas cámaras 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 inversión 
con respecto al Tratado anterior: 

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

(ii) El USMCA obliga a los inversores a acudir a cortes nacionales antes de acudir a arbitraje 
de inversión. Solo una vez que transcurran 30 meses desde que se inició la acción ante al 
tribunal nacional, podrá el inversor acudir al un arbitraje de inversión aun cuando el tribunal 
no haya dictado sentencia. El USMCA prevé una excepción a esta regla si la inversión se 
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encuentra dentro de uno de los siguientes cinco sectores protegidos: (i) actividades en el 
sector de hidrocarburos, (ii) suministro de servicios de energía al público, (iii) suministro del 
servicio de telecomunicaciones, (iv) suministro de servicios de transporte al público 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 deberá iniciarse dentro de los cuatro años siguientes al surgimiento de la 
controversia (a menos que dicha controversia guarde relación con cualquiera de los sectores 
protegidos por el Tratado, en cuyo caso la parte afectada deberá iniciar el arbitraje dentro 
de los tres años posteriores al surgimiento de la controversia).

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

(v) El USMCA establece que el tratamiento que debe aplicarse a las inversiones protegidas 
bajo el Tratado es el estándar mínimo internacional determinado según el derecho interna-
cional consuetudinario, incluyendo los estándares consuetudinarios de trato justo y equita-
tivo y plena protección y seguridad. La interpretación de dichos estándares no podrá ampliar 
el estándar de protección consuetudinario.

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

Jueces de la Corte Internacional de Justicia dejan de ser elegibles como árbitros en tribunales 
de inversión

En 2017 se inició un intenso debate en torno a la participación de jueces de la Corte Internacio-
nal de Justicia ("CIJ") —principal organo jurisdiccional de la Organización de Naciones Unidas— 
como árbitros en arbitrajes internacionales de inversión. La discusión fue iniciada por un infor-
me del International Institute for Sustainable Development ("IISD") titulado Is “Moonlighting” a 
Problem? The role of ICJ judges in ISDS.

Recientemente, el 25 de octubre de 2018, el presidente de la CIJ se dirigió a la Asamblea Gene-
ral de la Organización de las Naciones Unidas, donde informó que “[…] a la luz de su carga de 
trabajo cada vez mayor, la Corte decidió hace unos meses revisar esta práctica y establecer normas 
claramente definidas que regulen tales actividades. Como resultado, los miembros de la Corte han 
llegado a la decisión, el mes pasado, de que normalmente no aceptarán participar en arbitrajes 
internacionales. En particular, no participarán en arbitrajes inversor-Estado ni en arbitrajes comer-
ciales”.

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

[España]

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

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015 declaró ilegal la metodología de 
cálculo de sanciones establecida en la Comunicación de 6 de febrero de 2009, sobre la cuanti-
ficación de sanciones que había venido aplicando la autoridad de competencia en España hasta 
esa fecha. 

Como consecuencia de esta sentencia, la CNMC ha tenido que modificar la metodología 
empleada para la determinación de las sanciones por infracciones de la normativa de defensa 
de la competencia. Las indicaciones provisionales exponen la nueva metodología empleada por 
la CNMC para el cálculo 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 dará lugar a la sanción), la CNMC aplicará un sistema en dos fases: 
(i) determinación del tipo sancionador general en función de las características de la infracción, 
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 función de la conducta de cada empresa. En ambos casos, el coeficiente que se deter-
mine tiene como límite superior los límites establecidos en el artículo 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 año anterior 
a la imposición de la sanción. Finalmente, la CNMC realiza una comprobación de la proporcio-
nalidad de la sanción en atención al potencial beneficio ilícito que la entidad infractora pudiera 
haber obtenido. 

2 · JURISPRUDENCIA

[Unión Europea]

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 Comisión  

El Tribunal General ha declarado que la medida fiscal introducida en la Ley del Impuesto de 
Sociedades español relativa al fondo de comercio financiero es una medida selectiva y, por 
ende, es una ayuda de Estado ilegal.
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Lapresta, Tomás Arranz, María Carrasco, Carmen Martínez, Cristina Areces, Pablo Solano, Patricia Cano, 
Jokin Beltrán de Lubiano, Alberto Pérez y Macarena Geli, del Grupo de Coordinación de Derecho de la 
Competencia y de la Unión Europea, Área de Procesal y Derecho Público de Uría Menéndez (Madrid y 
Bruselas).
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En el año 2001 se introdujo un cambio en el Impuesto de Sociedades español que permitía a 
una sociedad que adquiriera una participación de al menos un 5 % en una empresa que no 
tuviera su domicilio fiscal en España, y que poseyera la participación de manera ininterrum-
pida durante al menos un año, pudiera deducirse el fondo de comercio financiero (entendido 
como el fondo de comercio que se habría consignado en la contabilidad de la empresa adqui-
rente en caso de que se hubieran combinado las dos empresas) resultante de la adquisición, 
en forma de amortización de la base imponible del Impuesto de Sociedades que debía pagar 
la empresa.

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

En el ámbito fiscal, la jurisprudencia del TJUE ha desarrollado una metodología específica en tres 
pasos para analizar la selectividad de una medida: (i) identificación del régimen tributario gene-
ral aplicable, (ii) verificación de que la medida fiscal en cuestión supone una excepción a ese 
régimen común y (iii) comprobación de que no existe justificación 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 español podían tener acceso a la ventaja que se establece sobre el 
fondo de comercio si cumplían con los requisitos establecidos, la medida es selectiva. Esta con-
clusión se alcanza al considerar que la diferencia de trato se da en relación con las empresas 
sujetas al impuesto de sociedades que adquieren participaciones en sociedades domiciliadas 
fuera de España y las que adquieren participaciones en sociedades residentes en España. Estas 
últimas no pueden obtener la ventaja prevista en el mecanismo de deducción del régimen de 
fondo de comercio financiero y, por tanto, esto supone una excepción al régimen general, que 
no tendría justificación 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 distinción entre las empresas que 
optan por realizar ciertas operaciones y las empresas que optan por no realizarlas, y no en la 
distinción entre empresas en función de sus características propias. 

El TJUE aclara los requisitos que deben cumplirse para que la Comisión Europea pueda no 
ordenar la recuperación de una ayuda de Estado que ha sido declarada incompatible al no ser 
posible su recuperación 

La sentencia trae causa del recurso interpuesto ante el Tribunal General por los competidores 
de los potenciales beneficiarios de las ayudas de Estado declaradas ilegales. El TJUE analiza la 
legitimación procesal de los competidores de beneficiarios de un régimen de ayudas declaradas 
ilegales cuya recuperación no ha sido ordenada. A este respecto, el TJUE concluye que los 
recursos directos eran admisibles, ya que la decisión de la Comisión era (i) un acto reglamenta-
rio (es decir, un acto no legislativo de alcance general), (ii) que afectaba directamente a las 
recurrentes y (iii) que no incluía medidas de ejecución respecto a ellas. 

En relación con el fondo del asunto, el TJUE considera que ordenar la recuperación de las ayu-
das consideradas ilegales es la consecuencia lógica y normal del procedimiento y por tanto, que 
la declaración de imposibilidad de recuperación de la ayuda es una excepción que debe consi-
derarse de manera restrictiva. Así pues, la Comisión Europea debía examinar de una manera 
minuciosa si existía 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 recuperación. En concreto, el TJUE entiende que se debería haber examinado si 
existían métodos alternativos de recuperación y no limitarse a señalar que era imposible obtener 
por medio de datos catastrales y fiscales la información necesaria para recuperar las ayudas. 

El TJUE considera, además, que la modificación de la exención del impuesto sobre bienes inmue-
bles italiano que favorecía a ciertas entidades, para que no se extendiera a servicios de enseñanza 
prestados a cambio de retribución, no se aplicaba a actividades económicas y, por consiguiente, 
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no podía 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 
si las actividades ejercidas en los locales en cuestión son actividades económicas.

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

El TJUE resuelve el recurso de casación por el que se solicita la anulación de la Sentencia del 
Tribunal General de 15 de diciembre de 2016 que desestimó el recurso contra la decisión de la 
Comisión Europea que declaró que Infineon Technologies AG (“Infineon”), Koninklijke Philips 
NV, Philips France SAS, Renesas Technology Corp., Samsung Electronics Co. Ltd. y Samsung 
Semiconductor Europe GMBH habían participado en una infracción única y continuada del artí-
culo 101 TFUE y del artículo 53 del Acuerdo EEE.

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

Inifineon recurrió la multa impuesta al considerar que en su cálculo no se tuvo en cuenta la 
gravedad relativa de su participación individual en la infracción en la medida en que Infineon no 
tuvo conocimiento de todos los contactos bilaterales celebrados entre los partícipes en la infrac-
ción. A este respecto, el TJUE considera que, si bien la decisión declaró la existencia de una 
infracción única y continuada, la responsabilidad de la recurrente se limitó a los contactos ilícitos 
que mantuvo con Samsung y con Renesas entre septiembre de 2003 y marzo de 2005. 

No obstante, el TJUE también considera que, en el ejercicio de su competencia jurisdiccional 
plena, el Tribunal General debió responder a la alegación planteada por la recurrente, según la 
cual la Comisión Europea habría vulnerado el principio de proporcionalidad al fijar el importe 
de la multa. En este sentido, el Tribunal General se limitó a ratificar cinco de los once contactos 
supuestamente apreciados, sin responder a la cuestión de si la Comisión había demostrado la 
existencia de otros seis contactos atribuidos a la recurrente. 

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

[España]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Tercera, de 24 
de julio de 2018, en el recurso n.º 2665/2016, entre la Administración General del Estado y 
Nestlé, S.A.

Por medio de decisión de la Dirección de Competencia de 24 de abril de 2014 se acordó la 
reapertura de la fase de instrucción del expediente sancionador S/0425/12 INDUSTRIAS LÁCTEAS 
2 para subsanar, de acuerdo con lo previsto en el artículo 105.2 de la Ley 30/1992, determina-
dos errores materiales del Pliego de Concreción de Hechos (“PCH”).

La Dirección de Competencia, por esta vía, procedió a completar las responsabilidades indivi-
duales de determinadas empresas (en lo que respecta a Nestlé, extendiendo la duración de la 
imputación recogida en el PCH original).

El Tribunal Supremo declara que no cabe considerar que la alteración realizada por el cauce del 
artículo 105 de la Ley 30/1992 constituya una rectificación de una simple equivocación o un 
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mero error material, en la medida que supone la incorporación de nuevos hechos sobre los que 
versa la infracción no contemplados en el PCH inicial, que implica una ampliación del objeto de 
la imputación a Nestlé. 

Concluye el Tribunal Supremo que se ha producido una quiebra de los principios y garantías del 
procedimiento sancionador. El acuerdo de la Dirección de Competencia introdujo nuevas impu-
taciones que no aparecían en el PCH inicial, con quiebra de las garantías del derecho de defen-
sa, conculcándose la regla según la cual el procedimiento administrativo sancionador debe 
mantener la inalterabilidad de los hechos imputados, siendo válida la modificación de la califi-
cación de los hechos, pero no la motivación sustancial de los fundamentos fácticos de la 
acusación y posterior sanción. La posibilidad otorgada a Nestlé de formular alegaciones ante la 
alteración in peius del PCH no subsana la irregular ampliación 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 declaró 
nula la Resolución del Consejo de la CNMC de 11 de julio de 2016.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Tercera, de 9 
de octubre de 2018, en el recurso n.º 4509/2016, entre British Telecommunications Plc y BT 
España, y la Administración General del Estado y otros

La controversia jurídica que se suscita consiste en esclarecer si, para acreditar los efectos exclu-
yentes en el mercado de un supuesto de abuso de posición de dominio colectiva por estrecha-
miento de márgenes, resultan idóneos los informes económicos que utilicen una metodología 
distinta a la empleada tradicionalmente para acreditar las situaciones de abuso de posición de 
dominio individual, dada la peculiaridad que representan las situaciones de abuso de posición 
de dominio colectivas. 

En el presente caso, la Dirección de Competencia acogió el test cruzado presentado por una de 
las investigadas (Orange) en sus alegaciones al PCH y que consistía en analizar los costes y 
precios de los servicios de originación de alguna de las investigadas por abuso de posición de 
dominio colectiva (i. e., Orange) en relación con los costes y precios de la unidad descendente 
de otras de las empresas investigadas (i. e., Telefónica Móviles España). 

El Tribunal Supremo estima que el test cruzado es un instrumento analítico adecuado para 
comprobar el potencial efecto de exclusión del mercado debido al estrechamiento de márge-
nes en supuestos de posición de dominio colectiva. La utilización del test cruzado no está 
prohibida como método de análisis para evaluar la existencia del estrechamiento de márgenes 
por la jurisprudencia del TJUE, que refiere que deben tenerse en cuenta todas las circunstan-
cias particulares del caso para apreciar la concurrencia de una infracción del artículo 102 
TFUE y, además, no supone una aplicación más flexible o menos estricta del artículo 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 comisión de 
abusos de posición de dominio, tanto de carácter 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 infracción de las normas 
de competencia.

En consecuencia, confirma que resulta pertinente, en atención a las particulares circunstancias 
que concurren en este caso, la utilización del test cruzado para comprobar los posibles efectos 
de exclusión del mercado debido a un estrechamiento de márgenes en supuestos de posición 
de dominio colectiva y para determinar si los operadores móviles virtuales tienen alternativas 
viables para operar en el mercado de comunicaciones móviles, contrarrestar la compresión de 
márgenes y replicar la política 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, Sección Tercera, de 19 
de junio de 2018, en el recurso n.º 3055/2017, entre la Autoridad Vasca de la Competencia y el 
Centro de Contratación de Transportes de Vizcaya, Sociedad Cooperativa

En su sentencia de 19 de junio, el Tribunal Supremo resuelve la cuestión que presenta interés 
casacional objetivo para la formación de jurisprudencia relativa a si, habiéndose imputado a una 
sociedad cooperativa una infracción del artículo 1.1 de la LDC, cabe atribuir efectos exculpatorios, 
desde el punto de vista sancionador, a la manifestación contraria a dicha práctica realizada por 
la cooperativa cuando está 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 
adoptó medidas para asegurar la prestación del servicio mediante la búsqueda de otros presta-
dores del servicio o mediante una intervención 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 actuación anticompetitiva como la de autos es suficiente con la advertencia por 
parte de una sociedad de que dicha actuación 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 inequívoco, al igual que sucede con la participación en un cártel.

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 podría serlo la 
actitud individual de un número poco significativo de socios. Pero, a reserva de circunstancias 
específicas que pudieran invalidar el criterio general, conductas derivadas o asociadas a la con-
dición de socios de una cooperativa son imputables a la propia sociedad cooperativa.

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

El 4 de julio de 2013, la CNMC sancionó a la Asociación Club de Variedades Vegetales Protegidas 
por una infracción del artículo 1 de la LDC y del artículo 101 del TFUE, y le impuso una multa de 
4.974.027 euros. El importe de la sanción se calculó como un porcentaje del volumen de nego-
cios agregado de los miembros de la asociación. 

La sentencia sobre el recurso contra la resolución de la CNMC, el Tribunal de instancia entendió 
que no se podía tener en cuenta el volumen de negocios de todas las empresas que integraban 
la asociación, 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 consideró que la multa debía calcularse con base en el volumen de negocios reflejado 
en las cuentas de la propia asociación y no de las empresas asociadas.  

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, considera que el Tribunal de instancia realizó una inter-
pretación inadecuada del artículo 63.1 c) de la LDC. Este artículo establece que el volumen total 
de negocios de las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas se determinará tomando 
en consideración el volumen de negocios de sus miembros. El Alto Tribunal estima que, en este 
caso, no es posible modular la aplicación de esta regla por cuanto quedó demostrado que el 
Club de Variedades Vegetales Protegidas participó activamente en el desarrollo de la práctica 
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 
producción y distribución de mandarinas. De este modo, los miembros de dicha asociación 
también se beneficiaron de la actuación 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 asociación) 
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resulta determinante, para fijar el quantum de la sanción, 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 
consideración, con carácter imperativo, el volumen de ingresos de sus miembros.

3 · DECISIONES EN EXPEDIENTES SANCIONADORES

[Unión Europea]

Decisiones de la Comisión, 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 Comisión Europea en relación con Asus, Denon & Marantz, 
Philips y Pioneer son las primeras recaídas en los procedimientos abiertos entre febrero y junio 
de 2017 en el sector del comercio electrónico como consecuencia de la investigación sectorial 
concluida en mayo de ese mismo año. Las cuatro decisiones separadas sancionan, respectiva-
mente, las conductas de Asus, Denon & Marantz, Philips y Pioneer, que consistían en la fijación 
vertical del precio de reventa aplicado por los minoristas online a los consumidores finales de 
sus productos de electrónica, tales como electrodomésticos, ordenadores portátiles y equipos 
de sonido. Los efectos de estas conductas se habrían visto maximizados por el empleo genera-
lizado por parte de los vendedores online de algoritmos que adaptan automáticamente los 
precios minoristas a los de la competencia.

Concretamente, la Comisión Europea ha entendido que estos proveedores habían reaccionado 
frente a los bajos precios aplicados por los minoristas en la reventa de sus productos a través de 
Internet mediante la implantación de diversas herramientas de supervisión de precios que 
habían permitido identificar eficazmente en la red de distribución desvíos de los precios fijados 
y actuar rápidamente para reprimirlos. Los mecanismos implantados por cada una de las empre-
sas para lograr este fin habrían sido distintos y habrían incluido contactos directos con los reven-
dedores que aplicaban precios bajos para solicitarles aumentos, restricciones de las ventas trans-
fronterizas, envío de listas de precios recomendados, reacción a las quejas de otros 
revendedores o adopción de medidas consistentes en amenazas de represalias e incluso ceses 
de suministro.

La cuantía 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 relación con Asus, Denon & Marantz y Philips, y del 50 % en lo que 
respecta a Pioneer, en atención al grado de su cooperación en la forma de la aportación de 
prueba con el suficiente valor añadido, el reconocimiento expreso de los hechos y las infraccio-
nes, y la renuncia a determinadas garantías procesales para favorecer la eficiencia administrativa.

[España]

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

La CNMC había considerado acreditada la participación de varias empresas en un cártel que había 
durado varios años. En el momento de la adopción de la Resolución, una de las empresas que 
había participado en el mencionado cártel había sido adquirida por otro grupo empresarial y 
absorbida por una de las empresas de este grupo. Por tanto, la empresa que había participado 
directamente en la infracción había dejado de existir en el momento de adopción de la Resolución. 
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En esta Resolución, la CNMC se remite a una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea sobre la doctrina de la continuidad económica, que considera que si la persona 
jurídica que cometió la infracción ha dejado de existir en el momento de la adopción de la decisión 
sancionadora es posible trasladar la responsabilidad a la empresa adquirente que la sucede en su 
actividad empresarial. En aplicación de esta doctrina, la CNMC declara responsable de la infracción 
y, por tanto, del pago del sanción a la entidad empresarial que sucedió a la empresa que había 
participado en la infracción en la medida en que esta había ya dejado de existir. 

4 · DECISIONES EN MATERIA DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

[Unión Europea]

Decisión de la Comisión Europea de 6 de septiembre de 2018, asunto M.8788 - Apple / Shazam

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

La operación no cumplía los umbrales de facturación establecidos en el Reglamento de Concen-
traciones de la UE debido al escaso volumen de negocios de Shazam. En cambio, la operación 
sí fue notificada inicialmente en Austria, donde a finales del año pasado entró en vigor un nue-
vo umbral de notificación basado en el valor de la transacción (i. e., el precio acordado con 
Apple). 

El 21 de diciembre de 2017, la autoridad austríaca solicitó, al amparo del artículo 22(3) del 
Reglamento de Concentraciones, el reenvío de la operación a la Comisión Europea porque 
entendía que, pese a no cumplir los umbrales del Reglamento de Concentraciones, la operación 
era susceptible de afectar al comercio entre Estados miembros y podía amenazar con afectar de 
forma significativa a la competencia en el territorio de Austria. La Comisión Europea aceptó el 
reenvío solicitado. 

El 23 de abril de 2018, la Comisión Europea acordó el inicio de una segunda fase al tener dudas 
sobre si la adquisición de Shazam podría permitir a Apple acceder a la base de datos sobre 
clientes de sus competidores en el mercado de distribución digital de música mediante strea-
ming, lo que permitiría a Apple enviar publicidad dirigida a los clientes de sus competidores para 
que se cambiasen a su servicio de música (Apple Music). 

El 6 de septiembre de 2018, la Comisión Europea adoptó la decisión por la que autorizaba la 
concentración en segunda fase y sin compromisos. En ella, se descarta que la operación sea 
susceptible de generar efectos anticompetitivos. En concreto, se analizó el posible cierre a com-
petidores de Apple en el mercado de apps para streaming de música 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 música.

En primer lugar, la Comisión analiza si Apple, mediante la integración de la base de datos de 
Shazam, podría obtener información comercialmente sensible sobre sus competidores y colo-
carles en una situación de desventaja competitiva. La información es sensible en la medida en 
que permitirá a Apple identificar a los concretos usuarios de servicios competidores de streaming 
y dirigirles publicidad para que cambien a Apple Music. La Comisión descarta que este “data 
advantage” que adquirirá Apple pueda tener influencia significativa en las condiciones de com-
petencia en el mercado de música en streaming porque existen otras fuentes de información 
sobre los suscriptores de servicios de streaming competidores (como Google, Facebook, Twitter, 
así como cualquier otra app con permisos para ello en un móvil Android). En consecuencia, 
todos los operadores del mercado podrían recurrir en el escenario postransacción a una estra-
tegia de publicidad dirigida a los usuarios del otro de la misma forma que en el escenario pre-
transacción. En cualquier caso, se trata de un mercado en constante crecimiento, por lo que una 
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estrategia basada en rotación de clientes tendría un efecto muy limitado en el nivel de compe-
tencia del mercado.

En segundo lugar, la Comisión 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 música. De nuevo, la Comisión explica que, aunque Apple tratase de 
implementar esta conducta en sus sistemas operativos, aún permanecerían en el mercado otras 
muchas plataformas en las que estas soluciones ACR podrían comercializarse (televisores, orde-
nadores, móviles, wearables, etc.), muchas de las cuales no están bajo el control de Apple. 

[España]

Resolución de la CNMC de 26 de julio de 2018, en el Expediente C/0945/18 TALLERES ALE-
GRIA/DURO FELGUERA RAIL

La CNMC ha aprobado la adquisición por parte de Talleres Alegría, S.A. de control exclusivo 
sobre Duro Felguera Rail, S.A.U. sujeta al cumplimiento de los compromisos propuestos por 
Talleres Alegría. 

La operación da lugar a una importante concentración en el mercado de fabricación de apara-
tos de vía (desvíos, encarriladoras y aparatos de dilatación) en el que antes de la operación solo 
estaban presentes cuatro operadores, pasando además Talleres Alegría a convertirse en el pri-
mer operador en el mercado de fabricación de desvíos con una cuota superior al 50 %. 

Además, como consecuencia de la operación, se incrementa el poder de Talleres Alegría en los 
mercados verticales de fabricación de componentes para aparatos de vía (agujas forjadas, cru-
zamientos y componentes menores). De este modo, Talleres Alegría continuará siendo el único 
operador en España que fabrica agujas forjadas y se convertirá en el primer fabricante de cru-
zamientos y en el segundo fabricante de componentes menores.

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

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

5 · DECISIONES EN MATERIA DE AYUDAS DE ESTADO

Decisión de la Comisión Europea de 18 de mayo de 2018 en el asunto SA.12594 - Francia - 
Medidas financieras - France Telecom (Orange)

En el año 2002, France Telecom (FT) se encontraba en una situación financiera muy grave: había 
registrado deterioros en su balance por 27.000 millones de euros y se enfrentaba a vencimientos 
de deuda por valor de 48.900 millones de euros en los siguientes tres años. Como consecuencia, 
el mercado había empezado a poner en duda la solvencia de FT. En julio de ese año, el ministro 
de Economía y Hacienda aseguró en una entrevista que el Estado, como principal accionista de 
FT, tomaría las “medidas adecuadas” si FT tuviera dificultades. A comienzos de diciembre de 
2002, FT anunció un ambicioso plan de reestructuración, incluida una ampliación de capital 
15.000 millones. El Estado francés se comprometió a suscribir, en el momento en el que se rea-
lizase la ampliación, 9.000 millones del total y puso a disposición de FT una línea de crédito por 
anticipado, a cuenta de su futura suscripción de acciones, por la misma cantidad.
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En agosto de 2004, la Comisión Europea concluyó que las medidas de la República Francesa 
—el anticipo de capital junto las declaraciones de julio de 2002— constituían una ayuda de 
Estado ilegal. La decisión original de la Comisión Europea fue objeto de dos rondas de recursos 
ante el Tribunal General y el Tribunal de Justicia, que anularon la decisión de la Comisión. En 
resumen, los tribunales concluyeron que las declaraciones de julio de 2002 no pueden ser 
tenidas en cuenta como medida de ayuda en sí mismas por no estar incluidas en la decisión de 
incoación, y que el test del inversor privado debía hacerse teniendo en cuenta las circunstancias 
de FT en diciembre de 2002 y no las de julio de 2002. 

La presente decisión de la Comisión viene a sustituir a la decisión original. En primer lugar, en 
línea con las sentencias en apelación y casación, la Comisión no se pronuncia sobre si las 
declaraciones de julio de 2002 constituían 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 financiación. Sin embargo, obligada por la evaluación de los hechos del Tribunal 
General, la Comisión 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 había compro-
metido en firme en julio de 2002 y que la decisión de prestar apoyo financiero a FT median-
te la oferta de anticipo de accionista no se tomó en julio de 2002, sino a principios de diciem-
bre de ese año. 

A la luz de lo anterior, la Comisión concluye que no existe un vínculo 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 Comisión concluye que las medidas adoptadas por 
Francia superan el mencionado test, por presentar la ampliación de capital previsiones de ren-
tabilidad relevantes. Además, la decisión de otorgar el anticipo, en unas circunstancias en las 
que no había tiempo para cerrar la ampliación en diciembre, era coherente con la que habría 
tomado un inversor en las mismas circunstancias. Así, la Comisión cierra esta saga y revisa su 
conclusión inicial a la luz de los recursos presentados.
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 ENERGÍA *

1 · LEGISLACIÓN

[España]

Orden TEC/625/2018, de 11 de junio, del Ministerio para la Transición Ecológica, por la que se 
avoca la competencia de la Secretaría de Estado de Energía y modifica la Resolución de 9 de 
mayo de 2018, de la Secretaría de Estado de Energía, por la que aprueba las reglas de funcio-
namiento de los mercados diario e intradiario de producción de energía eléctrica (BOE de 12 de 
junio de 2018)

Resolución de 5 de junio de 2018, de la Dirección General Política Energética y Minas, por la 
que se establece el importe pendiente de cobro a 31 de diciembre de 2017 de los derechos de 
cobro cedidos al fondo de titulización del déficit del sistema eléctrico (BOE de 14 de junio de 
2018) 

Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transición energética y 
la protección de los consumidores (BOE de 6 de octubre de 2018)

La norma aprueba medidas de protección a los consumidores. Entre otras, destaca la ampliación 
de los supuestos de prohibición de suspensión del suministro eléctrico, el establecimiento de 
obligaciones adicionales de comunicación a los consumidores por parte de las comercializado-
ras de referencia o la creación del bono social térmico con cargo a los Presupuestos Generales 
del Estado. Por otra parte, y en referencia al autoconsumo de energía eléctrica, se reconoce el 
derecho a autoconsumir energía eléctrica sin cargos, se flexibiliza el autoconsumo compartido 
y se simplifican algunos aspectos regulatorios. Además, el Real Decreto-ley suspende temporal-
mente el impuesto sobre el valor de la producción eléctrica, liberaliza la actividad de recarga 
eléctrica de vehículos y contiene una previsión en cuanto el plazo de caducidad de los permisos 
de acceso y conexión obtenidos por instalaciones de generación con anterioridad a la entrada 
en vigor de la Ley del Sector Eléctrico.

Orden TEC/1049/2018, de 11 de octubre, del Ministerio para la Transición Ecológica, por la que se 
modifica el plazo de formalización para la prestación del servicio de disponibilidad de potencia de 
generación de energía eléctrica a partir del 1 de enero de 2019 (BOE de 13 de octubre de 2018)

Orden TEC/1172/2018, de 5 de noviembre, del Ministerio para la Transición Ecológica, por la 
que se redefinen los sistemas eléctricos aislados del territorio no peninsular de las Illes Balears 
y se modifica la metodología de cálculo del precio de adquisición de la demanda y del precio de 
venta de la energía en el despacho de producción de los territorios no peninsulares (BOE de 14 
de noviembre de 2018)

Resolución de 6 de noviembre de 2018, de la Secretaría de Estado de Energía, por la que se 
aprueba el calendario y las características del procedimiento competitivo de subastas para la 
asignación del servicio de gestión 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)
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(*) Esta sección ha sido coordinada por María José Descalzo, y en su elaboración ha participado Miche-
lle , del Área de Derecho Mercantil de Uría Menéndez (Madrid).
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Orden TEC/1314/2018, de 7 de diciembre, del Ministerio para la Transición Ecológica, por la que 
se establecen las disposiciones necesarias para instrumentar un sistema de ayudas a la inver-
sión en instalaciones de producción de energía eléctrica a partir de fuentes renovables y deter-
mina la transferencia de 60 millones de euros procedentes del superávit eléctrico al presupues-
to del Instituto para la Diversificación y Ahorro de la Energía 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 Transición Ecológica, por la 
que se establecen las bases reguladoras para la concesión de ayudas a la inversión en instala-
ciones de producción de energía eléctrica con tecnologías eólica 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 Transición Ecológica, por la 
que se establecen los peajes de acceso de energía eléctrica para 2019 (BOE de 22 de diciembre 
de 2018)

Orden TEC/1428/2018, de 27 de diciembre, del Ministerio para la Transición Ecológica, por la 
que se aprueban las cuotas de la Corporación de Reservas Estratégicas de Productos Petrolíferos 
correspondientes al ejercicio 2019 (BOE de 31 de diciembre de 2018)

Decreto-ley 2/2018 de 26 de junio, de la Consejería de Empleo, Empresa y Comercio, de Sim-
plificación de normas en materia de energía y fomento de las energías renovables en Andalucía 
(BOJA de 3 de julio de 2018).

Decreto 115/2018, de 24 de julio, de la Consejería de Economía e Infraestructuras, por el que se 
regulan las actuaciones en materia de certificación de eficiencia energética de edificios en la 
Comunidad Autónoma 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 Consejería de Economía e Infraestructuras, que 
modifica la Ley 2/2002, de 25-4-2002, de protección de la calidad del suministro eléctrico en 
Extremadura (DOE de 22 de noviembre de 2018)

2 · JURISPRUDENCIA
En aplicación del Real Decreto 1578/2008, de 26 de septiembre, y el Real Decreto-ley 6/2009, 
de 30 de abril, que contienen previsiones análogas a las previstas para el actual régimen retri-
butivo específico, los Tribunales han concluido que ciertas circunstancias pueden justificar la 
procedencia de la inscripción 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 núm. 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 inscripción con carácter definitivo en el RAIPRE, siempre y cuando se cumplan 
todos los requisitos legalmente exigibles, es un plazo máximo para presentar la solicitud de 
inscripción (e incluso la solicitud de la autorización de puesta en servicio), lo que no significa 
que la Administración debe acordar la inscripción dentro del citado plazo. 

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

El Tribunal Supremo declara procedente la devolución de la garantía económica al promotor del 
proyecto al concurrir las circunstancias impeditivas no imputables al interesado que exige el 
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artículo 8.4 del RD 1578/2008, por remisión a los artículos 59 bis y 66 bis del Real Decreto 
1995/2000, de 1 de diciembre, en un supuesto en el que la empresa distribuidora alteró de 
manera sobrevenida las condiciones técnicas del acceso y conexión originalmente concedidas, 
y dicha alteración afectó gravemente la viabilidad del proyecto. 

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

En el supuesto enjuiciado, el promotor de la instalación correspondiente obtiene la inscripción 
definitiva en el RAIPRE antes del trascurso del plazo legal máximo el 16 de agosto de 2011. No 
obstante, no comienza el vertido de energía 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 resolución impugnada, en aplicación del principio de pro-
porcionalidad”.
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[España]

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2018 (BOE de 4 de 
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 valoración catastral 
consistente en la determinación anual, por parte de la Dirección 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 Jurídicos Documentados, aprobado por 
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 9 de noviembre de 2018)

Se modifican los artículos 29 y 45 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y 
Actos Jurídicos Documentados y se establece que, en las escrituras de constitución de préstamo 
con garantía hipotecaria, el sujeto pasivo es el prestamista. Asimismo, se modifica el artículo 15 
de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades para determinar que el gasto generado a consecuen-
cia del pago de este impuesto no será 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 planificación estratégica de naturaleza territorial 
que remite a los planeamientos urbanísticos el señalamiento preciso de las nuevas ubicaciones 
de los establecimientos comerciales de grandes superficies minoristas en los suelos específica-
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 pólizas de seguros de impago de renta, de defensa 
jurídica y multirriesgo del hogar. Asimismo, modifica el tipo de ayuda, pasando de ser una 
subvención en especie a una subvención directa al propietario.

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

La orden desarrolla el procedimiento competitivo mediante el cual los ayuntamientos, entidades 
locales o promotores públicos interesados pueden solicitar la declaración protegible de viviendas 
de autoconstrucción, y aprueba las bases reguladoras para la concesión de las ayudas previstas.
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(*) Esta sección ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Área de Mercantil de Uría Menéndez 
(Madrid), y en su elaboración han participado M.ª Amparo Guerrero, Piedad Medina, Mónica de Hevia, 
Kevin Rohira, Miguel Herraiz, Ignacio Nägele, Iván Abad, Héctor Nogués, Sara Rebordão Topa, Federi-
co Sousa de Macedo y Raquel Silva Alves, del Área de Mercantil de Uría Menéndez (Madrid, Valencia y 
Lisboa).
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Decreto 161/2018, de 28 de agosto,  por el que se modifica el Decreto 149/2006, de 25 de julio, 
el Reglamento de Viviendas Protegidas de la Comunidad Autónoma de Andalucía, aprobado 
por dicho decreto, y el Reglamento Regulador de los Registros Públicos 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 prohibición de 
que las personas jurídicas sean usuarias de vivienda protegida, si bien las entidades sin ánimo 
de lucro podrán ser arrendatarias si los usuarios finales son personas físicas 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 sujeción a un deter-
minado plan de vivienda.

Decreto 204/2018, de 21 de noviembre, del Gobierno de Aragón, por el que se establece la 
ordenación y regulación de las casas rurales en Aragón (BOA de 29 de noviembre de 2018)

Desarrolla la Ley 2/2014, regulando la ordenación de las casas rurales (clasificación, categorías, 
servicios y el procedimiento de inicio y ejercicio de actividad). Excluye de su ámbito de aplica-
ción los apartamentos turísticos y las viviendas de uso turístico. Asimismo, deroga el Decreto 
69/1997 y el artículo 7 del Decreto 247/2008.

Ley 6/2018, de 22 de junio, por la que se modifican varias normas del ordenamiento jurídico 
de las Illes Balears en materia de turismo, de función pública, presupuestaria, de personal, de 
urbanismo, de ordenación farmacéutica, de transportes, de residuos y de régimen local, y se 
autoriza al Gobierno de las Illes 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 carácter previo a la aprobación de textos refundidos. 

Respecto de esta última: (i) elimina la posibilidad de prever, mediante planes especiales, la 
posibilidad de ejecutar determinadas obras en los núcleos 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 edificación que cuente con los servicios 
urbanísticos básicos.

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 políticas públicas de protección y promoción de las viviendas.

Entre otras, prevé (i) la creación del Registro de Viviendas Desocupadas de las Islas Baleares 
y la cesión de la gestión de viviendas desocupadas (aquellas que permanecen deshabitadas 
durante un tiempo superior a dos años, sin causa justificada) por parte de los grandes tene-
dores (aquellas personas físicas o jurídicas que posean, directa o indirectamente, diez o más 
viviendas) al Instituto Balear de la Vivienda durante un plazo mínimo de tres años; y (ii) la 
creación del Registro de fianzas de contratos de arrendamiento de fincas urbanas de las Islas 
Baleares.

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

Modifica distintas leyes de carácter fiscal, así como la Ley 2/2003 de Vivienda de Canarias, con 
objeto añadir la posible calificación como viviendas protegidas a aquellas resultantes de actua-
ciones públicas de sustitución de viviendas. 
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Decreto 42/2018, de 19 de junio, por el que se crea y regula la Red de Hospederías de Castilla-
La Mancha (DOCM de 2 de julio de 2018)

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

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

Regula el régimen de los albergues turísticos. Establece, entre otros, la capacidad máxima, ins-
talaciones y servicios mínimos. 

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

Aprueba el procedimiento básico para la certificación de la eficiencia energética, crea el 
Registro de Certificaciones de Eficiencia Energética de Edificios de Extremadura y establece las 
condiciones para la tramitación del procedimiento de registro de los certificados registrados. 
Regula, además, las condiciones para la utilización de la etiqueta de eficiencia energética. 

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

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

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

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

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

Regula el Plan de Vivienda de 2018 a 2021 y dispone la normativa necesaria para la aplicación 
del Plan Estatal de Vivienda. Además, 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 turístico (los complejos o conjuntos 
turísticos de alojamientos singulares e independientes en un entorno natural) y añade nuevas 
obligaciones a las viviendas de uso turístico. 

Castilla-La Mancha. 
Hospederías

Castilla-La Mancha. 
Albergues turísticos

Extremadura. 
Eficiencia energética 
de edificios. 
Certificación y  
registro

Extremadura. 
Instalaciones de ocio

Galicia. Plan básico 
autonómico

La Rioja. Plan de 
Vivienda

La Rioja. Alojamientos 
turísticos



205
INMOBILIARIO Y URBANISMO

CRÓNICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

Ley 2/2018, de 4 de mayo, de modificación de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la 
Comunidad de Madrid, para la regulación de los desarrollos urbanísticos a través de fases o 
unidades funcionales (BOCM de 18 de mayo de 2018)

Modifica los artículos 99 y 135 de la Ley 9/2001 para incluir la posibilidad de que las unidades 
de ejecución 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 prestación de los servicios públicos de forma autónoma e independiente. Ello 
podrá llevarse a cabo mediante convenio con el Ayuntamiento, aunque no estuviese expresa-
mente previsto en los instrumentos de planeamiento o gestión aplicables, y el Ayuntamiento 
deberá recepcionar parcialmente las obras de urbanización correspondientes a dichas fases o 
unidades funcionales independientes, permitiendo la primera ocupación y utilización de las 
edificaciones.

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

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

Acuerdo de aprobación inicial del Plan Especial de Regulación del Uso de Servicios Terciarios 
en la clase de Hospedaje. Distritos de Centro, Arganzuela, Retiro, Salamanca, Chamartín, 
Tetuán, Chamberí, Moncloa-Aravaca, Latina, Carabanchel y Usera (BOCM de 17 de agosto de 
2018)

Se aprueba inicialmente el Plan Especial y se suspende la realización y el otorgamiento de actos 
de uso del suelo, de construcción y edificación y de ejecución de actividades en el ámbito del 
Plan Especial, que pudieran resultar afectadas por sus determinaciones. Esta suspensión, que 
sustituye a la establecida por el Acuerdo de 1 de febrero de 2018, será por un plazo de un año, 
cuyo cómputo se inició el 5 de febrero de 2018 (ampliable otro año). 

Decreto n.º 174/2018, de 25 de julio, por el que se regulan los apartamentos turísticos de la 
Región de Murcia (BORM de 31 de julio de 2018)

Deroga el Decreto 75/2005, salvo el capítulo V, y ordena el régimen de los apartamentos turís-
ticos, estableciendo los requisitos que deben cumplir tanto los establecimientos como los pres-
tadores del servicio, el funcionamiento y el procedimiento para su clasificación turística. Excluye 
de su ámbito de aplicación los arrendamientos de vivienda. 

Ley 10/2018, de 9 de noviembre, de Aceleración de la Transformación del Modelo Económico 
Regional para la Generación de Empleo Estable de Calidad (BORM de 13 de noviembre de 
2018)

Modifica, entre otras, la Ley de Ordenación Territorial y Urbanística, unificando el plazo para la 
adaptación a esta del planeamiento general, que deja fijado en seis años desde su aprobación 
inicial.

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

Deroga la Ley Foral 5/2010 para establecer las condiciones de accesibilidad universal. En mate-
ria de urbanismo, dispone que los instrumentos de ordenación urbanística, los proyectos de 
urbanización y los proyectos de obras ordinarias deberán incluir un apartado justificativo del 
cumplimiento de las condiciones de accesibilidad.

Decreto Foral 86/2018, de 24 de octubre, por el que se establecen las condiciones higiénico-
sanitarias y de seguridad 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, así 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 Marítimo del País Vasco (BOPV de 5 de 
julio de 2018)

Establece el régimen jurídico de los puertos, instalaciones portuarias y marítimas competencia 
de la Comunidad Autónoma del País Vasco y, aborda tanto la ordenación urbanística del espacio 
portuario como la construcción de los puertos de titularidad vasca. 

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

Este Decreto concreta, entre otros, (i) los requerimientos exigibles a estas viviendas, en relación 
con sus características edificatorias y su capacidad máxima, así como las condiciones que han de 
reunir para su puesta a disposición de las personas usuarias; (ii) las obligaciones relativas al 
seguro de responsabilidad civil y en materia de seguridad ciudadana; y (iii) la exhibición de un 
distintivo identificativo.

Decreto 117/2018, de 24 de julio, de la inspección técnica de los edificios en la Comunidad 
Autónoma del País Vasco (BOPV de 5 de septiembre de 2018)

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

Ley 14/2018, de 5 de junio, de la Generalitat, de gestión, modernización y promoción de las 
áreas industriales de la Comunidad Valenciana (DOCV de 7 de junio de 2018)

Tiene por objeto impulsar las áreas industriales y, para ello, regula las nuevas entidades de 
gestión y la modernización de estas, detallando su naturaleza pública, los sujetos integrantes, las 
funciones atribuibles, el proceso de constitución y autorización, sus órganos de gobierno y 
gestión, así como su régimen de funcionamiento y disolución. Asimismo, se regulan (i) las dis-
tintas categorías de áreas industriales, el procedimiento para su categorización o la elaboración 
del mapa de áreas industriales de la Comunidad Valenciana; (ii) una serie de incentivos y pres-
cripciones para fomentar la modernización y facilitar la promoción de las áreas industriales; y 
(iii) la marca de municipio industrial estratégico, con el objetivo de poner en valor las políticas 
municipales que faciliten la actividad industrial.

[Portugal]

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

A Lei n.º 62/2018, de 22 de agosto, vem alterar o Regime de Autorização de Exploração dos 
Estabelecimentos de Alojamento Local, procedendo à segunda alteração ao Decreto-Lei n.º 
128/2014, de 29 de agosto.

As alterações mais relevantes introduzidas pela Lei em causa são, essencialmente, as seguintes:

—	 Geral

(i) Tipologia de alojamento local

A lei reconhece o “quarto” como uma nova modalidade de alojamento local, definindo-o 
como “exploração de alojamento local feita na residência do locador, que corresponde ao seu 
domicílio fiscal, sendo a unidade de alojamento o quarto e só sendo possível, nesta modalida-
de, ter um máximo de três unidades.”
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(ii) Numero máximo de alojamento local

A lei estabelece que a capacidade máxima dos estabelecimentos de alojamento local, com 
exceção 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 máxima é determinada pela multiplicação do número 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 condições de habitabilidade adequadas poderá comportar, no máximo, 
duas camas suplementares para crianças até aos 12 anos.

—	 Câmaras Municipais:

(i) Áreas de Contenção:

Com o objetivo de preservar a realidade social dos bairros e lugares, a Câmara municipal 
territorialmente competente pode aprovar por regulamento e com deliberação fundamen-
tada a existência, por freguesia, de “áreas de contenção” que correspondem a zonas de 
limitação do número de estabelecimentos de alojamento local que podem ser instalados, 
tendo em consideração limites percentuais em proporção dos imóveis disponíveis para habi-
tação. Uma vez comunicadas ao Turismo de Portugal, a existência destas áreas é introduzida 
no Balcão Único Eletrónico, limitando, assim, os pedidos de registo. 

A instalação de novos estabelecimentos de alojamento local em “áreas de contenção” care-
ce, agora, de uma autorização expressa da Câmara Municipal, territorialmente competente, 
que, em caso de deferimento, promove o respetivo registo. Por outro lado, cada proprietá-
rio poderá explorar um máximo de sete estabelecimentos de alojamento local em cada uma 
das “áreas de contenção”.

(ii) Reforço dos Poderes de Fiscalização:

A alteração ao regime estabelece que a fiscalização dos estabelecimentos de alojamento 
local passe agora a estar a cargo, não só da Autoridade de Segurança Alimentar e Econó-
mica (ASAE) mas também das Câmaras Municipais.

No seguimento desta alteração, a lei concede, agora, às Câmaras Municipais o poder de 
determinarem a interdição temporária do estabelecimento de alojamento local, quando a 
falta de cumprimento das disposições legais aplicáveis puser em causa a segurança dos 
utilizadores ou a saúde pública.

Por fim, o Presidente da Câmara Municipal territorialmente competente tem poder para 
determinar, precedido de audiência prévia, o cancelamento do registo do estabelecimento, 
por instalação de estabelecimentos em violação das áreas de contenção ou por violação dos 
requisitos gerais de instalação que constam dos artigos 11.º a 17.º.

(iii) Oposição à Comunicação Prévia:

A instalação e registo de estabelecimentos de alojamento local continua a estar pendente 
de mera comunicação prévia, dirigida ao Presidente da Câmara Municipal, territorialmente 
competente. Sucede que, a mera comunicação prévia passou a estar sujeita a prazo, i.e., o 
Presidente da Câmara Municipal competente pode opor-se à referida comunicação prévia, 
no prazo de 10 dias contados a partir da sua apresentação ou num prazo de 20 dias no caso 
dos hostels, com os seguintes fundamentos: (a) incorreta instrução da comunicação prévia; 
(b) vigência do prazo resultante do cancelamento do registo (nos termos do artigo 9.º); e 
(c) violação das restrições à instalação decididas pelo município (“áreas de contenção”) ou 
falta de autorização de utilização adequada do edifício.

Decorrido o prazo sem que o presidente da Câmara Municipal competente se tenha oposto, 
a comunicação prévia produz os seus efeitos.
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—	 Proprietários:

(i) Seguro obrigatório multirriscos e responsabilidade solidária

O titular da exploração do alojamento local fica obrigado á contratação de um seguro multirris-
cos de responsabilidade civil, que cubra riscos de incêndio e danos patrimoniais e não patrimo-
niais causados aos hospedes e a terceiros, decorrente da atividade de exploração turística. 

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

(ii) Identificação: 

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

Por outro lado, os estabelecimentos ficam obrigados a ter um livro de informação sobre o 
funcionamento do estabelecimento e respetivas regras de utilização interna, em várias línguas. 

—	 Condomínios:

(i) Autorização instalação hostels

A instalação de estabelecimentos de tipo hostel, quando estes funcionem em edifícios em 
propriedade horizontal em que coexista habitação, fica dependente de autorização prévia 
dos condomínios, tomada por deliberação dos condóminos, devendo a deliberação respe-
tiva instruir a comunicação prévia com prazo.

(ii) Oposição

Caso existam estabelecimentos de alojamento local a serem exercidos em frações autóno-
mas de edifício ou parte de prédio suscetível de utilização independente, a assembleia de 
condóminos, por decisão fundamentada de mais de metade da permilagem do edifício, 
decorrente de prática reiterada e comprovada de atos que perturbem a utilização normal 
do prédio bem como causem incomodo e afetem o descanso dos condomínios, pode opor-
se ao exercício da atividade de alojamento local, dando para o efeito conhecimento ao 
Presidente da Câmara Municipal competente, decidindo este último sobre o pedido de can-
celamento.

(iii) Contribuição adicional para despesas comuns 

O condomínio passa ainda a ter a possibilidade de fixar o pagamento de uma contribuição adi-
cional por parte dos proprietários das frações onde estão instalados os estabelecimentos de 
alojamento local, decorrida da utilização acrescida das partes comuns. A contribuição limita-se a 
30% do valor anual da quota que caiba ao proprietário, a deliberar nos termos do código civil.

Lei n.º 30/2018, de 16 de julho (DR 135, Série I, de 16 de julho de 2018)

A presente lei vem estabelecer a suspensão temporária dos prazos de oposição à renovação e 
de denúncia por parte dos senhorios de contratos de arrendamento para habitação, quando os 
arrendatários, à data de entrada em vigor da presente lei, (i) residam no locado há 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 exceção a este regime, o caso de o senhorio necessitar do local do arrenda-
mento para habitação própria ou para habitação de descendente de primeiro grau (alínea (a) 
do artigo 1101.º, do Código Civil). Neste caso, poderá denunciar o contrato nos termos gerais.

De igual modo, este regime veio suspender a tramitação dos procedimentos especiais de des-
pejo e das ações de despejo com fundamento nas alíneas (b) e (c) do artigo 1101.º, do Código 
Civil, relativas a contratos de arrendamentos abrangidos pela presente lei. 

O regime extraordinário produz efeitos a partir da sua entrada em vigor e até ao dia 31 de mar-
ço de 2019.
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O presente regime não se aplica quando haja lugar ao pagamento de indemnização ao arren-
datário pela não renovação ou denúncia e quando tenha sido determinada a extinção do con-
trato de arrendamento por decisão judicial transitada em julgado. 

2 · JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2018 (sentencia 491/2018)

En relación con el ejercicio de una acción contra la comunidad de propietarios de un edificio 
dividido horizontalmente por daños 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 año esta-
blecido para las reclamaciones por responsabilidad extracontractual, sino el general de cinco 
años de las acciones personales.

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

El Tribunal Supremo parte de la definición del artículo 8 de la Ley de Ordenación de la Edifica-
ción (“LOE”), que establece que son agentes de la edificación todas las personas, físicas o jurí-
dicas, que intervienen en el proceso de la edificación, para a continuación aclarar que la LOE en 
los artículos siguientes se refiere expresamente a quienes son los agentes, sin mencionar a los 
subcontratistas. En este sentido, aclara que la omisión no es involuntaria al haber sido objeto de 
debate durante la tramitación 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 edificación, el tribunal declara que no tiene sentido introducir la posibilidad de demandar 
con base en la LOE al subcontratista. Esto es así debido a que los intereses de los propietarios 
ya están amparados por la responsabilidad del promotor (principalmente), del contratista y de 
otros agentes que tengan responsabilidad, máxime cuando el subcontratista estará ligado al 
contratista por un contenido contractual que solo le vincula a él y al contratista, limitándose el 
subcontratista a seguir las instrucciones de su contratista.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2018 (recurso de casación núm. 
6090/2017)

El Tribunal Supremo había venido considerando de forma mayoritaria que un suelo urbano 
consolidado no podía ser degradado por un cambio en el planeamiento. Sin embargo, con esta 
sentencia ha adaptado esta jurisprudencia a la nueva legislación estatal aplicable desde 2007, y 
que todavía no había sido objeto de apreciación por el Alto Tribunal.

El Tribunal Supremo afirma que, según la nueva regulación, las obligaciones de los propietarios 
no vienen determinadas por la categorización del suelo (consolidado o no consolidado), sino 
por el tipo de actuación de transformación urbanística que se vaya a acometer sobre él, ya que 
la finalidad de la legislación urbanística no es la formación de nuevo tejido urbano, sino que 
ahora las políticas urbanas se basan en la mejora y regeneración de los tejidos existentes. Por 
ello, es posible que el legislador decida actuar sobre ámbitos, que ya son ciudad, para ejecutar 
sobre ellos actuaciones de renovación, rehabilitación o regeneración urbanas, siempre y cuando 
el planificador motive de manera reforzada la concurrencia de tal circunstancia en la memoria 
del Plan.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2018 (recurso de casación núm. 
2339/2017)

El Tribunal Supremo anula la aprobación definitiva del Plan General de Ordenación Urbana de 
Pedrezuela, entre otros motivos, por considerar inadecuada la consideración de alternativas de 
desarrollo urbanístico recogida en la Evaluación Ambiental Estratégica, debido a que las alter-
nativas que se planteaban en este Plan General eran prácticamente idénticas. Las dos alternati-
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vas de las que se partía (“modelo de actividad económica” frente a la “actividad inmobiliaria 
residencial”) no reflejaban distintos modelos, ya que la calificación y clasificación del suelo era 
casi la misma.

3 · RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL 
NOTARIADO

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

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

La Dirección General, que desestima el recurso y confirma la nota de calificación de la registra-
dora, entiende que el mencionado artículo 6 viene a reforzar el control previo y doble de 
incorporación y transparencia de las cláusulas contractuales al exigir, como requisito especial y 
de carácter imperativo, la “expresión manuscrita” del prestatario acerca de su real comprensión 
del riesgo que asume, para que se pueda entender cumplida la necesaria transparencia respec-
to de las cláusulas 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 cláusulas multidivisa. 

Alcance de la 
expresión manuscrita 
en préstamos
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 LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL *

1 · LEGISLACIÓN

[España]

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2018 (BOE de 4 de 
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 Seguridad Social tendrán un incremento 
general de un 0,25 %. Las pensiones contributivas tendrán un incremento adicional de un 
1,35 %. Por su parte, las cuantías mínimas (tanto de las pensiones contributivas como de las 
no contributivas) se incrementarán en un 2,75 %. 

(ii) Cotizaciones sociales: la base máxima de cotización en el régimen general de la Seguridad 
Social asciende a 3.803,70 euros mensuales. La base mínima será de 858,60 euros. En régi-
men de autónomos, la base máxima será de 3.803,70 euros y la mínima de 932,70 euros.

(iii) Bonificaciones por contratación: se prevé una bonificación de 250 euros mensuales por 
conversión en indefinidos a jornada completa de los contratos para la formación y el apren-
dizaje para beneficiarios de la ayuda de acompañamiento (durante tres años).

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

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

Las principales novedades del Real Decreto 997/2018 en materia de seguridad social son las 
siguientes:

(i) Informe de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (“ITSS”): será preceptiva la solici-
tud y emisión de informes de la ITSS en los procedimientos que resuelvan solicitudes de baja 
formuladas tras haberse practicado altas de oficio. Antes de la modificación del Reglamento 
General, estos informes eran potestativos. 

(ii) Cotización en supuestos de altas de oficio: no surtirán efecto ni extinguirán la obligación 
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 tramitación de altas 
y variaciones de datos de oficio.

La Confederación Española de Organizaciones Empresariales (CEOE), la Confederación Espa-
ñola de la Pequeña y Mediana Empresa (CEPYME), la Confederación Sindical de Comisiones 
Obreras (CC. OO.) y la Unión General de Trabajadores (UGT) lograron un preacuerdo el 25 
de junio de 2018 cuyos objetivos son la creación de empleo, la mejora de la empleabilidad 
de los trabajadores y de la competitividad de las empresas, y la lucha contra la economía 
sumergida.

Ley de presupuestos 
2018

Inscripción de 
empresas y afiliación, 
altas, bajas y 
variaciones de datos 
de trabajadores en  
la Seguridad Social

Preacuerdo para  
el empleo y la 
negociación colectiva 
para el periodo  
2018-2020

(*) Esta sección ha sido elaborada por Raúl Boo Vicente, Laura Saiz Trillo, Ignacio Moreno Lucenilla, 
Alberto Godino de Frutos, Carolina Porras, Yanira Miguel Tovar, Raúl Arribas Arranz, Adrià Marin 
Torrent, Tânia Oliveira dos Santos, Maria Vieira, Verónica Nobre y Miguel Sousa, del Área Fiscal y Labo-
ral de Uría Menéndez (Madrid, Barcelona, Valencia y Lisboa).
* TOD, MVX, VNO, MSH
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Los principios del preacuerdo son los siguientes: (i) incrementos salariales anuales de la retribu-
ción fija en torno a un 2 %, así como un incremento variable del 1 % ligado a la productividad, 
absentismo injustificado, resultados, etc.; (ii) incremento progresivo del salario mínimo de con-
venio hasta los 14.000 euros anuales; (iii) fijación de mecanismos de revisión salarial; y (iv) 
renovación y actualización de los convenios colectivos, incluyendo reglas sobre vigencia, ultrac-
tividad y procedimiento negociador. 

Asimismo, fija unos principios a negociar con el Gobierno de España, entre los que se encuentran 
(i) la solicitud de modificación del artículo 42 del Estatuto de los Trabajadores (“ET”) con el objetivo 
de garantizar las condiciones laborales en los procesos de descentralización productiva y (ii) la 
adopción de medidas para favorecer las alternativas al despido mediante la adaptación de jornada.

1 · LEGISLAÇÃO

[Portugal]

Portaria n.º 182/2018, de 22 de junho (DR 119, 1.ª Série, de 22 de junho de 2018)

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

Esta portaria teve por objetivo melhorar as condições de trabalho dos trabalhadores inseridos 
na categoria de “trabalhadores administrativos” que prestem atividade em Portugal continental, 
não abrangidos por regulamentação coletiva específica, promovendo a aproximação das con-
dições de concorrência entre empresas. 

A presente portaria vem regular aspetos como: (i) as condições de admissão e de acesso a esta 
categoria profissional; (ii) a duração do período normal de trabalho e do descanso semanal; (iii) 
os feriados; (iv) a retribuição mínima mensal destes trabalhadores; (v) o pagamento do abono 
para falhas; (vi) o pagamento e montante do subsídio de alimentação; (vii) o regime das diutur-
nidades; (viii) as deslocações dos trabalhadores, entre outras.

Decreto Regulamentar n.º 6/2018, de 2 de julho (DR 125, 1.ª Série, de 2 de julho de 2018)

O presente Decreto Regulamentar (“DR 6/2018”) procedeu à sexta alteração ao Decreto Regu-
lamentar n.º 1-A/2011, de 3 de janeiro, que regulamenta o Código dos Regimes Contributivos 
do Sistema Previdencial de Segurança Social, e veio ainda introduzir alterações aos procedimen-
tos práticos de implementação do regime, tendo por objetivo o combate à precariedade nas 
relações laborais, a promoção do desenvolvimento social e a aproximação do sistema de pro-
teção social dos trabalhadores independentes ao sistema previdencial dos trabalhadores por 
conta de outrem.

Entre as principais alterações plasmadas no DR 6/2018, destacam-se as seguintes:

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

(ii) Prevê-se agora que a apresentação intempestiva do acordo de pré-reforma, para efeitos 
de alteração de enquadramento, implica que o mesmo só produza efeitos no mês seguinte 
ao efetiva apresentação; 

(iii) Foram revistas as regras relativas às declarações contributivas dos trabalhadores indepen-
dentes, as quais devem agora ser cumpridas eletronicamente, compatibilizando-as com as 
novas regras de declaração trimestral, introduzidas na última revisão ao Código Contributivo;

Portaria de Condições 
de Trabalho para 
Trabalhadores 
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Reforço dos regimes 
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independentes
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(iv) Prevê-se expressamente que o regime aplicável aos cônjuges dos trabalhadores inde-
pendentes se estende às situações de união de facto, respeitando-se os termos fixados pela 
Lei n.º 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

Lei n.º 29/2018, de 16 de julho (DR 135, Série I, de 16 de julho de 2018)

A Lei n.º 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 à segunda alteração à Lei n.º 
15/97, de 31 de maio, e à primeira alteração à Lei n.º 146/2015, de 9 de setembro, introduzindo, 
assim, alterações ao regime jurídico dos trabalhadores marítimos.

As alterações introduzidas visam a aplicação de regras vigentes para a generalidade dos trabal-
hadores aos trabalhadores marítimos (aqui incluindo-se os trabalhadores a bordo de embar-
cações de pesca), destacando-se as seguintes

(i) Determina-se que as regras previstas no CT em matéria de transmissão de empresa ou 
estabelecimento são aplicáveis à transmissão total ou parcial da empresa armadora, salvo 
se o objeto da transferência consistir exclusivamente em um ou mais navios de mar. 

(ii) Estende-se aos trabalhadores marítimos a aplicação das regras relativas à instituição de 
um conselho de empresa europeu, bem como de procedimentos de informação e consulta 
dos trabalhadores nas empresas ou grupos de empresas de dimensão comunitária, com 
algumas especificidades ali expressamente previstas.

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

Diretiva (UE) 2018/957 do Parlamento e do Conselho, de 28 de junho de 2018 (JOUE, L 173/16, 
de 9 de julho de 2018)

Esta Diretiva veio proceder à alteração da Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 16 de dezembro de 1996, que regulamenta o destacamento de trabalhadores na 
União Europeia no âmbito de um contrato de prestação de serviços.

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

(i) As empresas de trabalho temporário (“ETT”) e as agências de colocação (“AC”) passam 
a ter de cumprir as disposições legais aplicáveis 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 condições de proteção específicas consoante o destacamento seja inferior ou superior a 
12 meses; 

(iii) Desenvolvimento do conceito de remuneração, esclarecendo-se que este passa a ser 
determinado pelo direito e/ou práticas nacionais do Estado-Membro em cujo território o 
trabalhador se encontra destacado e abrange todos os elementos obrigatórios constitutivos 
da remuneração, por disposições legislativas, regulamentares ou administrativas nacionais, 
ou por convenções coletivas ou decisões arbitrais que tenham sido declaradas de aplicação 
geral nesse Estado-Membro;

(iv) Reforço do acompanhamento e controlo dos destacamentos, designadamente através 
de medidas a serem implementadas pelos Estados-Membros, tais como: (a) a maior coope-
ração entre as autoridades nacionais de cada Estado-Membro, (b) obrigatoriedade de publi-
cação na página eletrónica de cada Estado-Membro de informações exatas e atualizadas 
sobre as condições de trabalho aplicáveis nesse Estado; (c) obrigatoriedade de controlo, 
pelos Estados-Membros de origem e de destino, do cumprimento das regras nacionais e 
europeias aplicáveis; e (d) a aplicação de sanções pela violação das disposições nacionais 
que venham a ser implementadas por força das alterações introduzidas pela Diretiva.
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A Diretiva entrou em vigor no dia 29 de julho de 2018, e deverá ser transposta pelos Estados 
Membros para as respetivas ordens jurídicas nacionais até ao dia 30 de julho de 2020.

Lei n.º 60/2018, de 21 de agosto (DR 160, Série I, de 21 de agosto de 2018)

A Lei n.º 60/2018, de 21 de agosto, veio instituir novas medidas de promoção da igualdade 
remuneratória entre mulheres e homens por trabalho igual ou de igual valor e procede à 
primeira alteração da Lei n.º 10/2001, de 21 de maio, que institui um relatório anual sobre 
a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, bem como à Lei n.º 105/2009, de 
14 de setembro, que regulamenta e altera o CT, e ao Decreto-Lei n.º 76/2012, de 26 de 
março, que aprova a orgânica da Comissão para a Igualdade no Trabalho e no Emprego 
(“CITE”).

Entre as principais alterações instituídas pelo diploma, destacam-se as seguintes:

(i) Adoção pelas empresas de uma política remuneratória transparente, construída com base 
na avaliação das componentes das funções desempenhadas pelos trabalhadores, com base 
em critérios objetivos (e.g., mérito, produtividade, assiduidade ou antiguidade), comuns a 
ambos os sexos. 

(ii) Em caso de alegação de discriminação remuneratória, cabe à empresa demonstrar que 
possui uma política remuneratória transparente e objetiva, nomeadamente no que respeita 
à retribuição do trabalhador que alega estar a ser discriminado face à retribuição do trabal-
hador ou trabalhadores em relação a quem se considere discriminado. 

(iii) No primeiro semestre de cada ano civil, o serviço competente do Ministério do Trabalho 
deverá disponibilizar informação estatística sobre diferenças remuneratórias entre homens 
e mulheres (um barómetro geral e por sector de atividade, e um balanço por empresa, 
profissão e nível de qualificação). Esta informação será também remetida à Autoridade para 
as Condições de Trabalho (“ACT”).

(iv) No prazo de 60 dias a contar da receção do balanço estatístico de empresa com mais 
de 250 trabalhadores na qual sejam detetadas diferenças remuneratórias entre homens e 
mulheres, a ACT notifica a empresa para apresentar, no prazo de 120 dias, um plano de 
avaliação das diferenças remuneratórias detetadas. O referido plano de avaliação deverá ser 
implementado durante 12 meses e assentar na avaliação das componentes das funções, com 
base em critérios objetivos, de forma a excluir qualquer possibilidade de discriminação em 
razão do sexo. Findo o período de implementação do plano, a empresa deverá comunicar 
à ACT os resultados do mesmo, demonstrando as diferenças remuneratórias justificadas e a 
correção das diferenças remuneratórias não justificadas que, a manter-se, se presumem 
discriminatórias.

De referir que a partir do terceiro ano de vigência da presente Lei, a obrigatoriedade de 
adoção de planos de avaliação de diferenças remuneratórias passará a ser aplicável 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 à CITE sobre a existência de discriminação remuneratória 
em razão do sexo. O requerimento deverá ser apresentado por escrito e fundamentar devi-
damente a alegação de discriminação remuneratória. Presumir-se-á abusivo o despedimen-
to ou outra sanção aplicada alegadamente para punir uma infração laboral, quando tenha 
lugar até um ano após o pedido de parecer.

(vi) O Relatório Único, elaborado anualmente pelas empresas, passará a conter informação 
nominativa, divida pelos dois sexos, passando o empregador a estar obrigado a disponibi-
lizar a informação dali constante aos trabalhadores.

Esta Lei apenas entrou em vigor em 21 de fevereiro de 2019. O cumprimento da obrigação 
de adotar uma política remuneratória transparente será exigível a partir de 21 de agosto de 
2019.
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Decreto-Regulamentar n.º 9/2018, de 11 de setembro (DR 175, Série I, de 11 de setembro de 2018)

O diploma em apreço procede à regulamentação da Lei n.º 23/2007, de 4 de julho e visa ajus-
tar e adaptar este diploma às novas dinâmicas económicas e sociais. 

Essencialmente foram introduzidas as modificações nos seguintes campos: 

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

(ii) Regime específico para imigrantes empreendedores e altamente qualificados, ligados ao 
empreendedorismo, à tecnologia e à inovação; 

(iii) Alterações no sentido de tornar mais céleres os procedimentos de concessão de vistos 
de residência para nacionais de estados terceiros de língua oficial portuguesa bem como 
permite-se a substituição do parecer prévio obrigatório por uma comunicação prévia. Por 
exemplo, se o requerente de visto de residência para efeitos de frequência do ensino supe-
rior for nacional de estado terceiro de língua oficial portuguesa não precisa de obter um 
parecer prévio do Serviço Estrangeiros Fronteiras, bastando para tal uma mera comunicação 
prévia a este.

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

Decreto-Lei n.º 73/2018, de 17 de setembro (DR 179, Série I, de 17 de setembro de 2018)

Este diploma vem permitir o acesso antecipado à pensão de velhice, sem qualquer penalização, 
aos beneficiários 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-
rações relevantes para o cálculo da pensão.

2 · JURISPRUDENCIA

[Unión Europea]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Gran Sala, de 11 de septiembre de 2018

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (“TJUE”) analiza el caso de un directivo de un centro 
hospitalario dependiente de la Iglesia Católica que es despedido, tras haberse divorciado, por 
vulneración de la ética religiosa católica.

En particular, el TJUE analiza si resulta aplicable a este caso la excepción al carácter discri-
minatorio del trato diferenciado, regulada en el artículo 4.2 de la Directiva 2000/78 (trans-
puesto en el derecho alemán mediante la Ley de Igualdad de Trato), para los casos en que 
la ética de la organización religiosa constituye un requisito profesional esencial, legítimo y 
justificado.

En este contexto, el TJUE señala que el análisis 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 artículo 4.2 de la Directiva 
2000/78. Y, aunque el análisis de la concurrencia del carácter “esencial, legítimo y justificado” 
de la exigencia ética en cuestión compete al tribuna nacional, apunta que, en la medida en que 
el trabajo realizado por el directivo era desempeñado en el mismo centro hospitalario por tra-
bajadores de otras adscripciones religiosas, sin que su situación matrimonial tuviese incidencia 
alguna, no debería considerarse que esta circunstancia quede amparada por la excepción del 
artículo 4.2 de la Directiva 2000/78.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 6 de septiembre de 2018 

En esta sentencia, el TJUE trata de determinar qué legislación de seguridad social se aplica a 
trabajadores que son desplazados a otro Estado para prestar servicios en el mismo puesto de 
trabajo que había ocupado previamente otro trabajador desplazado. 

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

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

El TJUE determina que existe una transmisión de empresas a la luz de la Directiva 2001/23/CE 
cuando el titular de una concesión de una escuela de música municipal abandona la actividad 
dos meses antes de la finalización 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 disponía la 
anterior contratista.

Para llegar a dicha conclusión, el TJUE señala que, al tratarse de un supuesto en el que los 
medios materiales son elementos imprescindibles para el ejercicio de la actividad económica, el 
hecho de que la nueva adjudicataria no haya contratado a ningún trabajador de la anterior 
contratista no permite excluir que se haya producido una transmisión 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 Unión Europea, de 11 de julio de 2018

Esta sentencia del TJUE (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 
difícil encaje de la obligación de subrogación convencional en supuestos en los que la asunción 
de empleados por cumplimiento del convenio puede acarrear una sucesión de plantillas, por 
tanto, con todas las consecuencias de la sucesión de empresa del artículo 44 del ET.

A la primera cuestión prejudicial, el TJUE 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 sucesión en la plantilla y, por 
tanto, una sucesión de empresa a la vista de la Directiva 2001/23. Reitera el TJUE su doctrina en 
este punto, ya anunciada en la sentencia del TJUE asunto Temco, apartado 23, en el sentido de 
que el hecho de que la subrogación se produzca por el cumplimiento del convenio, no enerva 
la existencia de una sucesión de empresa prevista en la Directiva (en términos muy similares se 
había pronunciado el TJUE en el asunto Securitas). 

A la segunda cuestión prejudicial, acerca de si cabe, en este supuesto, la limitación en la respon-
sabilidad solidaria salarial y la exoneración del cesionario por preverlo el convenio, el TJUE se 
ha declarado incompetente acogiendo la excepción planteada por el Reino de España. Por 
tanto, se ha remitido a la jurisdicción nacional para resolver este punto, al entender que se trata 
de un conflicto de normas nacionales (artículo 44 del ET y convenio colectivo) que debe resol-
verse de manera interna.
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Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 5 de junio de 2018 (casos Moreira 
Gómez y Montero Mateos)

Las sentencias señalan que la finalidad de la indemnización por despido objetivo, prevista en el 
artículo 53 del ET, tiene por objeto reparar la frustración de las expectativas legítimas de un 
trabajador relativas a la continuidad de la relación laboral. Se trata, en definitiva, de compensar 
económicamente al trabajador por circunstancias que resultaban imprevisibles en el momento 
de formalizarse el contrato de trabajo, como son las causas previstas en el artículo 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 indemnización por extinción o 
la indemnización legalmente establecida es inferior a la prevista para el caso de despido 
objetivo, no concurre esa imprevisibilidad al momento de la formalización del contrato de 
trabajo.

De hecho, los contratos de trabajo temporales se caracterizan precisamente porque al 
momento de su formalización ya se conoce que se extinguirán en una determinada fecha o 
por la concreción 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 legislación nacional española no se oponga 
al acervo comunitario en materia de igualdad de trato entre trabajadores temporales e inde-
finidos. 

Esta cuestión no se ve afectada por la circunstancia de que en uno de los supuestos analizados 
la extinción sea indemnizada, aunque en cuantía inferior a la prevista para el despido por causas 
objetivas, y en el otro supuesto no se requiera el abono de ninguna indemnización. De hecho, 
esa indemnización 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 finalización al celebrarse 
el contrato de trabajo de duración determinada. 

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

Sentencias del Tribunal General de la Unión Europea, de 13 de julio de 2018 

El Tribunal General de la Unión Europea (“TGUE”) estima las reclamaciones por acoso psicoló-
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 indemnización 
de 10.000 euros por daños 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 denigración tanto de la propia persona de 
la asistente como de su trabajo. Ello supone un comportamiento abusivo, impropio de un miem-
bro de una institución como el PE. El TGUE censura la actuación del PE, que no había negado 
la concurrencia de acoso psicológico, desestimando la solicitud de la asistente, por la proximidad 
de las relaciones entre ellas y la tensión reinante en el equipo de asistentes parlamentarios. 
Concluye el TGUE que, en consecuencia, el PE incurrió en un error de apreciación de los hechos 
con relación al acoso psicológico.

En la segunda sentencia (asunto T-377/17), el TGUE analiza la actuación del BEI en relación con 
el proceder de un nuevo director. Tras su contratación en 2014, reestructuró el departamento 
que dirigía la recurrente, vaciando sus funciones y responsabilidades durante los dos años 
siguientes. Tras la denuncia de la empleada, el BEI entendió que solo se estaría ante una situa-
ción de acoso psicológico en el caso de que se reiterase la conducta. Sin embargo, el TGUE 
censura esta interpretación y concluye que debía haberse atendido a la reiteración que ya se 
había materializado en el transcurso de los dos años, en 2014, cuando se contrató al nuevo 
director y se reestructuró el servicio.
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[España]

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 más 
importante que el nombre del político corrupto, es conocer el de la empresa de seguridad 
corruptora”.

El TC argumenta que el derecho a la libertad de expresión en relación con la libertad sindi-
cal, cuando se ejerce frente a personas que realizan funciones públicas, se convierte prác-
ticamente en inmune. El prestigio de la empresa debe tener una protección más débil, 
máxime cuando no se identificó 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 pretendía la denuncia de la supuesta actuación irregular 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 relación con el derecho a la libertad de expresión.

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

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo (“TS”) había defendido efectos diferenciados en función 
de que existiese una sucesión de plantilla (Sentencia del TJUE de 24 de enero 2002, caso 
TEMCO —reiterada posteriormente en múltiples pronunciamientos—) o una subrogación 
convencional. 

Mientras la primera determinaba la aplicación automática de los efectos previstos en el artículo 
44 del ET, incluida la responsabilidad solidaria salarial de la empresa entrante, la segunda se 
remitía a los efectos previstos en el convenio colectivo, por lo que este podía excluir aquella 
responsabilidad solidaria. Este trato diferenciado se justificaba en que, de no existir el mandato 
del convenio colectivo, no concurrirían los elementos que determinarían la aplicación de la 
subrogación empresarial. 

Sin embargo, en aplicación de la doctrina Somoza, el TS modifica su anterior interpretación y 
señala que “en contra de lo que hemos venido entendiendo, el hecho de que la subrogación de 
plantilla (la asunción 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 transmisión pueda referirse a una 
entidad económica”.

En definitiva, señala que “lo que no debemos hacer es seguir 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 previsión del convenio (asunción de una 
parte significativa de la plantilla) los que deben valorarse para determinar si hay sucesión de 
empresa”. 

Por tanto, debe concluirse que en actividades donde la mano de obra constituye un factor 
esencial de la actividad económica, la asunción de una parte relevante del personal adscri-
to a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicación del artículo 44 
del ET, con independencia de que esa asunción se derive de lo preceptuado por el convenio 
colectivo. El TS establece, por lo demás, que la existencia de la transmisión de una entidad 
económica que mantenga su identidad es una cuestión fáctica y de prueba, por lo que si el 
convenio colectivo dispone la subrogación, el hecho de que no se haya producido una 
asunción suficientemente relevante de la mano de obra tendrá que acreditarlo quien así 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 subrogación convencional, de manera que habrá que ver cómo 
reacciona la negociación colectiva ante esta importante novedad.

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

El TS analiza el grado de concreción exigible al empresario en los criterios de selección 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-
ción empresarial de determinar con el suficiente nivel de detalle los criterios de elección de los 
trabajadores afectados.

Así, 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 protección dispensada por el artículo 55.5 b) del ET, 
determina la nulidad del despido.

Debe destacarse que el TS señala 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 representación legal de los trabajadores 
(y no impugnado en la vía colectiva), pueden cuestionarse a través de un procedimiento indivi-
dual.

El TS recuerda que el principal objetivo del procedimiento de despido colectivo es la consecu-
ción de un acuerdo entre las partes negociadoras para garantizar los principios de seguridad 
jurídica y celeridad, así 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 impugnación de las causas extintivas si 
se aprecia la existencia de fraude, dolo, coacción, abuso de derecho o vulneración 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 solución. En concreto, examina si debe 
aplicarse la disposición contenida en el artículo 86.3 del ET o si debe prescindirse de la anterior 
previsión y continuar aplicándose el convenio colectivo cuya vigencia ha finalizado, con base en 
lo que un sector de la doctrina ha denominado como “contractualización” de las condiciones 
del convenio.

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

Por último, 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 atención. En concreto, insiste en que la 
sentencia de 22 de diciembre de 2014 contiene una respuesta muy concreta a un vacío norma-
tivo. Así, aquella sentencia declaró la contractualización de las condiciones del convenio colec-
tivo fenecido como consecuencia de la inexistencia de un convenio de ámbito superior que 
resultara de aplicación.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2018

El TS analiza si, antes de la extinción de un contrato por causas objetivas como consecuencia de 
la reducción de la carga de trabajo en la empresa y la negativa del trabajador a una reducción 
permanente de su jornada de trabajo, resulta exigible seguir el procedimiento de modificación 
sustancial de las condiciones de trabajo previsto en el artículo 41 del ET.

El TS señala que no solo no existe esa obligación legal en los artículos 12, 41 y 51 y 52.c) del 
ET, “sino que, por el contrario, opera precisamente la prohibición 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 extinción 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 vehículos que alquilaban a las cooperativas de tra-
bajo asociado, quienes únicamente eran titulares de las autorizaciones administrativas de 
transporte.

El TS declara que en supuestos como el de autos, en los que (i) la cooperativa carece de una 
estructura material u organizativa, y su intervención se limita exclusivamente a aportar la 
titularidad de la tarjeta de transporte; y (ii) la empresa de transporte es la que dispone de los 
clientes, la que organiza el trabajo, las rutas y todo lo relativo a la gestión de los encargos, 
hasta el punto de que trata directamente con los conductores, sin la intermediación de la 
cooperativa, resulta evidente que nos encontramos ante una estructura artificial, que busca 
poner a disposición de la empresa transportista mano de obra con la intención de eludir las 
exigencias del artículo 1.3.g) del ET para excluir del ámbito laboral la prestación de servicios 
de transporte.

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

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

Para llegar a esta conclusión, el TS hace una interpretación extensiva del concepto de “indem-
nizaciones” establecido en la disposición adicional (“DA”) 19.ª del ET, según la cual, en supues-
tos de reducción de jornada, el salario a tener en cuenta para el cálculo de indemnizaciones es 
el que hubiera correspondido sin la reducción de jornada. En defensa de esta interpretación 
extensiva, el TS recuerda la doctrina consolidada de la Sala, que atribuye carácter indemnizato-
rio a los salarios de tramitación y defiende la finalidad de la DA 19.ª del ET que pretende prote-
ger la conciliación del trabajo con la vida familiar.

Además, para reforzar esta interpretación, el TS añade que este es el criterio utilizado tanto por 
el propio legislador al regular la prestación por desempleo como por la doctrina del TJUE para 
indemnizar a un trabajador que disfruta de permiso parental a tiempo parcial en caso de reso-
lución unilateral por el empresario sin justa causa.

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

El TS declara que el encuadramiento de administradores solidarios con control efectivo de la 
sociedad en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos (“RETA”) no requiere la constata-
ción del desempeño de un trabajo real para la sociedad, sino que basta con que ejerza funcio-
nes de dirección y gerencia propias del ejercicio del cargo de administrador.
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Tras el análisis de la DA 27.ª de la anterior Ley General de Seguridad Social (actual artículo 
305) y del Estatuto del Trabajador Autónomo, el TS concluye que la inclusión en el RETA de 
quienes desempeñan 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 dirección y 
gerencia, o (ii) la prestación de servicios a título 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.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de abril de 2018

El TS declara que, en defecto de pacto que determine la forma de cálculo del permiso de lac-
tancia en régimen de acumulación, este se debe calcular a razón 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 cálculo y disfrute.

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

Por consiguiente, en casos en los que la negociación colectiva no haya regulado específicamen-
te el régimen del disfrute acumulado del permiso, se calculará a razón de una hora diaria. El TS 
utiliza una interpretación gramatical del ET para resolver el supuesto, dado que el artículo 37.4 
establece que el trabajador podrá “acumularlo”, con clara referencia al permiso, y no utiliza el 
término “acumularla”, que sería la expresión que el legislador hubiera utilizado para referirse a 
la reducción de media hora.

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

El TS declara que tiene la consideración 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 continuación toma el autobús. En el trayecto, el autobús tiene un accidente y, 
como consecuencia, la trabajadora sufre una serie de lesiones. 

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

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

El TS reitera que la opción por la readmisión o rescisión indemnizada del contrato de trabajo 
cuando un representante de los trabajadores es objeto de un despido improcedente y el des-
pido se produce dentro del año siguiente a su cese en esa representación es titularidad del 
representante, cualquiera que haya sido la causa que ha originado la improcedencia del des-
pido. 

Como razona el TS, esta protección se sustenta en el artículo 1 del Convenio 135 de la Organi-
zación Internacional del Trabajo. Permitir al empresario que opte por el pago de indemnización 
burlaría el fin de garantizar que, al menos durante su mandato y un año después, el empresario 
no tome represalias contra quien ha tenido la representación de sus compañeros 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 

El 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 designación individual. En suplicación, la Sala entien-
de que es improcedente el despido cuando la carta ofrece argumentos genéricos e imprecisos 
para justificar la elección del trabajador concreto. 

Sin embargo, el TS resuelve que la previa tramitación 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 artículo 53.1 del ET, sin que sea razonable entender que la comunicación individual requiera 
la reproducción de los criterios de selección. 

En este sentido, el TS concluye que no es necesario que en la comunicación a cada trabajador 
se justifique detalladamente la aplicación singular de los criterios de selección. Argumenta que 
no es obligatorio este requisito porque (i) la pretensión excede el mandato legal, que única-
mente obliga a expresar la causa; (ii) tal exigencia exigiría una valoración 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 aportación docu-
mental.

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

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

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

El TS concluye que la literalidad del convenio no deja lugar a dudas y que el empresario estaba 
obligado a abrir el trámite de audiencia al trabajador. Por otro lado, razona que las exigencias 
del convenio son tan obligatorias como las del artículo 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

El TS declara la nulidad de una modificación sustancial de condiciones de trabajo por no haber-
se notificado la decisión 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 artículo 41 del ET finalizó sin acuerdo, y la empresa 
notificó su decisión individualmente a los trabajadores, pero no se la comunicó a sus represen-
tantes. 

El TS declara la nulidad de la modificación, al entender que la notificación a los representan-
tes es necesaria para salvaguardar su derecho a impugnar la medida a través de la corres-
pondiente acción judicial. El ET y la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social (“LRJS”) permi-
ten que contra las decisiones de modificación sustancial de condiciones de trabajo se 
interponga conflicto colectivo en un plazo de 20 días desde la notificación y, en consecuen-
cia, su ausencia podría afectar al derecho de los representantes a accionar contra la decisión 
empresarial.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de marzo de 2018

El TS determina que el dies ad quem para el cómputo del plazo de doce meses será la fecha del 
despido, no la fecha de la primera ausencia considerada en el período de dos meses consecu-
tivos.

El TS recuerda que, conforme al artículo 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 hábiles en dos meses consecutivos, siempre que el total de faltas de asistencia en los 
doce meses anteriores alcance el 5 % de las jornadas hábiles o el 25 % en cuatro meses discon-
tinuos dentro de un período de doce meses. 

El TS señala que el primer plazo de dos o cuatro meses según el caso (período corto) y el segun-
do plazo de doce meses (período largo) han de coincidir en un único período de doce meses. 
A diferencia de las sentencias del Juzgado de lo Social y del Tribunal Superior de Justicia, que 
entendían que el cómputo de los doce meses debía realizarse excluyendo los dos meses del 
período corto, el TS concluye que ambos períodos se superponen en un único período de doce 
meses cuyo dies ad quem es la fecha del despido. 

La diferencia entre ambos períodos radica exclusivamente en el volumen de ausencias, que 
podrá variar según 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.

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

El TS analiza la pretensión de nulidad del despido de una trabajadora cuando esta se encontra-
ba en situación de incapacidad temporal. 

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

El TS reitera la doctrina del TJUE 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-
ción (i) derivada de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas barre-
ras, pueda impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida 
profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores y (ii) que sea de larga 
duración.

El TS considera que la situación de incapacidad temporal en la que se hallaba la trabajadora al 
ser despedida, fecha en la que ni siquiera había agotado el período máximo de incapacidad 
temporal y tampoco existía ninguna resolución que anticipase una situación 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.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 28 de febrero de 2018

El TS analiza si la recurrente que ha obrado con temeridad y que no ostenta la condición de 
empresario puede ser condenada en costas.

En este sentido, el TS recuerda que el tenor literal de los artículos 97.3 y 235.3 de la LRJS deli-
mita quién es el sujeto procesal al que se refiere la condena al pago de honorarios del letrado 
cuando esta acompaña a la imposición de la multa por temeridad. Así, concluye que tan solo el 
litigante que ostenta la condición de empresario es susceptible de ser condenado en relación 
con el pago de honorarios.

Despido objetivo por 
faltas de asistencia. 
Cómputo del período 
de doce meses en el 
que se ha de producir 
el absentismo

Distinción entre 
discapacidad y 
enfermedad en la 
calificación de un 
despido nulo

Solo la parte que 
ostenta la condición 
de empresario puede 
ser condenada a las 
costas en la 
jurisdicción social



224 Actualidad Jurídica Uría Menéndez / ISSN: 1578-956X / 50-2018

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 2018

El TS analiza si el ayuntamiento que adjudica el servicio público de recogida de residuos a una 
nueva empresa es o no responsable solidario en aplicación de las previsiones de régimen de 
sucesión de empresas.

El 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 autonomía funcional, sino un servicio carente de 
tales características, no opera, por este solo hecho, la sucesión de empresas establecida en el 
artículo 44 del ET, sino que tal sucesión se producirá, o no, de conformidad con lo que al efecto 
disponga el convenio colectivo aplicable.

En este sentido, el convenio colectivo aplicable establecía la obligación de los ayuntamientos de 
integrar a los trabajadores en sus plantillas en caso de inviabilidad de la continuidad de la 
empresa pública o en caso de rescate de la contrata por el ayuntamiento para la gestión 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 aplicación el artículo 44 del ET, el ayuntamiento no está 
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 días por hospitalización de fami-
liares que establece el III 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 interpretación gramatical basada en las definiciones recogidas en el dicciona-
rio de la Real Academia Española y concluye que el término hospitalización excede de lo que 
podría 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 interpretación sistemática. 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 actualización, del cual se despren-
de que la hospitalización exige internamiento y, además, que este internamiento precisa de 
pernoctación.

Por último, y con base en una interpretación finalista o teleológica del artículo 37.3.b) del ET, la 
AN declara que la voluntad del legislador al hablar de hospitalización implica la pernoctación en 
un hospital, siendo la intervención quirúrgica la única atención prestada en centro hospitalario 
que genera el permiso sin necesidad de pernoctación.

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 número 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 parámetros equivalentes, pues, mientras que el salario anual 
comprende la retribución 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 reclamación pretendida, las vacaciones se abonarían por duplicado en la nómi-
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 retribución de la empresa consiste en dividir el 
salario anual fijado por el convenio colectivo entre 360 días (12 meses de 30 días), retribuyendo 
una cantidad fija mensual con independencia de los días 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 días completo, la empresa retribuye sobre el 
mes tipo de 30 días, con lo que deja de retribuir un día; de manera que si un trabajador se 
incorpora el día 15 del mes de mayo —que tiene 31 días—, la empresa retribuye la diferencia 
de días hasta los 30, es decir que retribuye 15 días en lugar de los 16 días efectivamente traba-
jados.

Concluye la AN que, en estos casos de meses de 31 días, cuando el trabajador no está activo la 
totalidad del mes, lo procedente para el cálculo del salario en ese mes será dividir el salario 
anual entre doce y la cantidad resultante dividirla entre 31 días, cantidad que se deberá multipli-
car por el número de días trabajados.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, de 25 de julio de 
2018 

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (“TSJ de Madrid”) determina que las guardias de 
localización que realizan los trabajadores del servicio de extinción de incendios forestales de la 
Comunidad de Madrid no son tiempo de trabajo efectivo, por lo que rechaza la aplicación de la 
doctrina establecida por la Sentencia del TJUE de 21 de febrero de 2018. 

La cuestión objeto del conflicto colectivo se circunscribe a determinar si el régimen de disponi-
bilidades regulado en el convenio colectivo de aplicación tiene la consideración de tiempo de 
trabajo efectivo, teniendo en cuenta que este régimen obliga a los trabajadores a responder a 
los requerimientos de prestación 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. 

El TSJ de Madrid se aparta de la doctrina Matzak porque estima que las disponibilidades enjui-
ciadas en la sentencia del TJUE suponían una limitación prácticamente absoluta de la libertad 
personal del trabajador, pues le exigían presencia física en un lugar determinado por la empre-
sa y una respuesta casi inmediata a las llamadas de prestación de servicios.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Social, de 12 de marzo de 
2018

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluña (“TSJ de Cataluña”) reconoce que el derecho de 
huelga de los trabajadores de una empresa contratista se proyecta sobre la actividad productiva 
de la empresa principal, y cualquier actuación cuyo propósito sea impedir su legítimo ejercicio 
supone en la práctica la limitación de este derecho fundamental.

El conflicto se plantea en el marco de un contrato de prestación de servicios auxiliares suscrito 
entre la empresa principal y varias empresas colaboradoras. En el contrato se pactó que la 
empresa principal podía asumir, en cualquier momento y sin justificación, la actividad de las 
empresas contratistas. Como reacción a la huelga convocada por los trabajadores de las contra-
tistas, el personal de la empresa principal asumió las tareas de los huelguistas. 

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

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Social, de 28 de noviembre 
de 2017

El TSJ de Cataluña resuelve en un caso en el que el centro de salud fijaba el cumplimiento de las 
altas médicas como objetivo sobre el que determinar la retribución variable del personal de 
enfermería. 
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Por la parte actora se pretende censurar la validez de este elemento de la retribución variable, en 
la medida en que resulta ajeno a su control. Pero el TSJ de Cataluña señala que, si bien la anterior 
afirmación es cierta formalmente, desde un punto de vista material el personal de enfermería 
interviene y colabora con el médico al que auxilia en el proceso de curación del paciente, proceso 
que culmina con la expedición por el facultativo del alta médica correspondiente.

Por ello, concluye el TSJ de Cataluña que es admisible el criterio de retribución variable del 
personal de enfermería con referencia al cumplimiento de las altas médicas.

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

El Juzgado de lo Social de Madrid declara que la relación existente entre un repartidor a domi-
cilio y la empresa Glovo es la de un trabajador económicamente 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.

(ii) Disponía de la infraestructura y material necesarios para el ejercicio de su actividad, 
como moto y teléfono móvil.

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

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

(v) Percibía una contraprestación económica en función 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.º 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018, en el caso de un repartidor de la empresa 
Deliveroo en el que se reconoció la existencia de un vínculo laboral.

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

El Juzgado de lo Social n.º 6 de Valencia reconoce la existencia de una relación 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, debía descargarse la aplicación desarrollada y 
gestionada por esta en su teléfono móvil.

(ii) La empresa decidía la zona en la que el repartidor debía desempeñar sus funciones. 

(iii) Para el inicio y fin de la prestación 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 autorización 
previa de la empresa. 

(v) La prestación de servicios se producía en el horario previamente establecido por Deliveroo. 

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

(vii) La empresa tenía geolocalizado al repartidor y podía pedir explicaciones sobre el servicio.

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

(ix) La empresa decidía 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 típicas de la relación laboral.

[PORTUGAL]

Acórdão de 7 de maio de 2018 (Processo n.º 8760/16.0T8VNG.P1) - TRP

No acórdão acima identificado, o Tribunal da Relação 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.º do Código do Trabalho (CT), por esta 
última ter desferido uma palmada no rabo de uma criança de 3 anos, utente da creche, como 
consequência de a mesma ter feito as suas necessidades fora da sanita, sujando a própria roupa 
e a casa de banho.

O Tribunal de 1.ª Instância julgou a ação parcialmente procedente, declarando a ilicitude do 
despedimento da trabalhadora. Para o Tribunal de 1.ª Instância não havia, pois, justa causa de 
despedimento, tendo em particular atenção a antiguidade da trabalhadora em questão (44 
anos) e a inexistência de antecedentes disciplinares.

Inconformada, a entidade empregadora interpôs recurso da decisão, alegando a existência de 
justa causa e, consequentemente, a licitude do despedimento nos termos do artigo 351.º, n.os 1 
e 2, alínea i) do CT, uma vez que a trabalhadora foi autora de uma situação de violência física 
contra um dos utentes da creche.

Pronunciando-se sobre a questão, o TRP concluiu pela adequação e a proporcionalidade da 
sanção de despedimento aplicada, porquanto o comportamento da trabalhadora não poderia 
ser visto de uma “perspetiva formativa”, ao contrário do que se alegava.

Ao contrário do Tribunal de 1.ª Instância, o TRP considerou que o comportamento da trabalha-
dora consubstanciava uma ação ilícita e altamente censurável, violadora dos deveres de zelo e 
diligência inerentes às funções que exercia, incumbindo-lhe “o dever jurídico de vigiar, cuidar, 
ajudar e garantir a segurança” dos menores a seu cargo, não fazendo parte das suas funções 
“molestar física ou espiritualmente as crianças”. Para o TRP, era inexigível a manutenção do 
vínculo laboral pela entidade empregadora.

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

Acórdão de 23 de maio de 2018 (Processo n.º 26175/16.9T8LSB.L1-4) - TRL

O Tribunal da Relação de Lisboa (TRL) foi chamado a pronunciar-se sobre se a qualificação, 
durante três anos após a revogação de instrumento de regulamentação coletiva de trabalho 
que expressamente previa tal circunstância, de uma pausa especial de 60 minutos como 
tempo de trabalho, relativamente a todos os trabalhadores que prestavam de atividade em 
regime de laboração contínua, permitiu ou não consolidar esta prática como um uso da 
empresa.

O TRL, na senda do já defendido pelo Supremo Tribunal de Justiça, considerou que “o lapso 
de tempo necessário a atender para que se considere constituído um uso de empresa depen-
de da frequência da reiteração do comportamento do empregador, devendo ser apreciado 
em cada caso concreto”.

Neste sentido, o TRL julgou o recurso parcialmente procedente, concedendo razão aos autores, 
considerando que a prática da empresa de considerar uma pausa especial de 60 minutos como 
tempo de trabalho gerou nos trabalhadores a expetativa de que esta prática seria mantida no 
futuro e, nesse medida, três anos foi tempo suficiente para que tal prática se consolidasse como 
uso de empresa, tornando-se vinculativa para a mesma.
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Acórdão de 23 de maio de 2018 (Processo n.º 17931/17.1T8SNT-4) - TRL

No acórdão em apreciação, a trabalhadora, que exercia funções inerentes à categoria profissio-
nal de vigilante, intentou uma ação especial de impugnação 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 à transferência de posto de trabalho da 
trabalhadora para outro dos seus estabelecimentos, situado na mesma cidade, tendo, para o 
efeito, comunicado à mesma a sua transferência no dia anterior, por SMS. A trabalhadora não 
compareceu no novo posto de trabalho, por considerar ilícita a transferência efetuada por não 
reunir os pressupostos legais previstos no artigo 196.º do CT.

Neste seguimento, o TRL veio definir, em primeiro lugar, o conceito de local de trabalho, para 
os casos em que a natureza da atividade executada não se compadeça com a fixação de um 
único local de trabalho, sendo que, nestas situações o local de trabalho “coincide com a ideia 
de centro estável ou predominante do desenvolvimento da atividade laboral”.

De seguida, o TRL avançou alguns critérios que permitem distinguir uma verdadeira transferên-
cia de local de trabalho (tal como prevista nos artigos 194.º e seguintes do CT), da mera rotati-
vidade de posto de trabalho, a que se reportava o instrumento de regulamentação coletiva de 
trabalho (“IRCT”) aplicável à trabalhadora e que permitia a sua rotatividade de posto.

Com efeito, o TRL afirmou: “de acordo com o clausulado na Convenção Coletiva de Trabalho 
(CCT) entende-se por mudança de local de trabalho, para os efeitos previstos na cláusula respe-
tiva, toda e qualquer alteração 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 deslocação para o trabalhador.”.

Considerando que, no caso em apreço, nada foi invocado pela trabalhadora no sentido de que 
o novo posto de trabalho implicava maior onerosidade em termos de tempo despendido ou de 
despesas de deslocação para a trabalhadora, o TRL considerou que se tratava de uma mera 
rotatividade de posto de trabalho e não de uma verdadeira transferência de local de trabalho, 
pelo que, não concedeu razão à trabalhadora e não aplicou ao caso os pressupostos do artigo 
196.º do CT.

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

Acórdão de 4 de julho de 2018 (Processo n.º 235/16.4T8VLG.P1.S1) - STJ

O Supremo Tribunal de Justiça (STJ) foi chamado a pronunciar-se sobre a regularidade e licitu-
de do despedimento de um trabalhador, na sequência de uma falta ao trabalho sem qualquer 
comunicação prévia à sua entidade empregadora, em virtude de ter sido detido em flagrante 
delito, por se encontrar fortemente indiciado por ligações ao tráfico de estupefacientes, enquan-
to conduzia um automóvel afeto a uso profissional.

No presente caso, o STJ debruçou-se sobre a questão da prejudicialidade do processo crime 
relativamente ao procedimento disciplinar, ou seja, saber se a pendência ou decisão do proces-
so crime condiciona, de alguma forma, a apreciação dos factos no âmbito do procedimento 
disciplinar ou da ação de impugnação da regularidade e licitude do despedimento promovido. 
A este propósito, considerou o STJ ter o procedimento disciplinar laboral natureza sancionatória, 
razão pela qual considera serem-lhe extensíveis os direitos de audiência e de defesa, plasmados 
no artigo 32.º da Constituição da República Portuguesa (CRP). No entanto, tal extensão não 
acarreta a prejudicialidade do processo crime relativamente ao procedimento disciplinar, mesmo 
que os factos imputados consubstanciem ilícito criminal e tenha sido instaurado o respetivo 
procedimento nas instâncias judiciais, na medida em que os pressupostos e objetivos de um e 
outro são distintos. Notou desde logo o STJ que a absolvição do arguido (trabalhador) no pro-
cesso crime apenas constitui, em quaisquer ações de natureza cível, nomeadamente na ação de 
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impugnação da regularidade e licitude do despedimento, simples presunção da inexistência 
desses factos, ilidível mediante prova em contrário (nos termos do artigo 624.º, n.º 1, do Código 
do Processo Civil), não tendo força de caso julgado.

Neste sentido, o STJ confirmou a decisão proferida pelo TRP, considerando que não viola o 
princípio da presunção da inocência a decisão do tribunal que, em ação de impugnação judicial 
da regularidade e licitude do despedimento, reapreciando a prova, julgue provados factos que, 
para além de ilícito disciplinar, constituem ilícito criminal, sem que o trabalhador, no processo-
-crime, tenha sido julgado e condenado com trânsito em julgado.

Acórdão de 12 de setembro de 2018 (Processo n.º 11462/17.7T8LSB.L1-4) - TRL

No acórdão em apreço, o TRL pronunciou-se sobre a justificação das ausências de um trabalha-
dor a quem foi aplicada uma medida preventiva de suspensão do exercício de funções na 
sequência do primeiro interrogatório de arguido, que teve lugar no âmbito de um processo de 
inquérito onde se discutia a prática de um crime de peculato. 

A sentença em primeira instância declarou que as faltas ao serviço durante 161 dias úteis de 
trabalho eram injustificadas, sendo o despedimento do trabalhador lícito. 

Por sua vez, o TRL revogou a sentença recorrida, considerando tais faltas justificadas em cum-
primento de obrigação legal (cfr. art. 249.º, n.º 2, al. d) do CT). No entender dos Relatores, 
sustentar que o cumprimento de uma medida de coação (in casu, a suspensão do exercício de 
funções) é imputável ao trabalhador seria antecipar um juízo de culpabilidade e censurabilidade 
sobre a conduta do autor, o que belisca o princípio da presunção de inocência do artigo 32.º, 
n.º 2, da CRP. Assim, tais faltas apenas seriam injustificadas quanto existisse uma sentença imu-
tável e definitiva proferida no processo crime. Até lá, a decisão de despedimento constitui um 
prognóstico provisório e precipitado de ilicitude e culpa.

Finalmente, e não obstante as faltas do trabalhador serem justificadas, o TRL entendeu que as 
mesmas não são remuneradas (cfr. art. 255.º, n.º 1, 295.º, n.º 1 e 296.º, n.ºs 1 e 3, do CT).

Faltas Justificadas - 
Suspensão Preventiva 
de Funções
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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 navegación aérea y se 
modifican el Real Decreto 57/2002, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de 
Circulación Aérea; el Real Decreto 862/2009, de 14 de mayo, por el que se aprueban las nor-
mas técnicas de diseño y operación de aeródromos de uso público y el Reglamento de certifica-
ción y verificación de aeropuertos y otros aeródromos de uso público; el Real Decreto 931/2010, 
de 23 de julio, por el que se regula el procedimiento de certificación de proveedores civiles de 
servicios de navegación aérea y su control normativo; y el Reglamento de la Circulación 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 aplicación y desarrollo del 
Reglamento de Ejecución (UE) n.º 923/2012, de la Comisión, 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 navegación aérea, y por el que se modifican el Reglamento de Ejecución 
(UE) n.º 1035/2011 y los Reglamentos (CE) n.º 1265/2007, (CE) n.º 1794/2006, (CE) n.º 
730/2006, (CE) n.º 1033/2006 y (UE) n.º 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 asignación de franjas de salida de gestión de afluencia de tránsito aéreo, así 
como el procedimiento aplicable para la concesión a las operaciones especiales de exenciones 
a los requisitos establecidos en SERA y en el Reglamento de Circulación Aérea, aprobado por 
Real Decreto 57/2002, de 18 de enero.

Ley 2/2018, de 28 de junio, de puertos y transporte marítimo del País 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 marítimas adscritas que permita la realización de las 
actividades de tráfico portuario y la prestación de los servicios correspondientes” (artículo 3.a)—; 
a las obras e instalaciones portuarias competencia de la Comunidad Autónoma del País Vasco; 
a cualquier otro puerto o parte de la zona de servicio portuaria que, de acuerdo al ordenamien-
to jurídico vigente y por cualquier título, fuese atribuido a la gestión de la Comunidad Autónoma 
del País Vasco; y a la actividad de transporte marítimo de pasaje, de mercancías, o mixto, en 
embarcaciones debidamente registradas, que se lleve a cabo exclusivamente entre puertos o 
puntos de la Comunidad Autónoma sin conexión con otros puertos o puntos de otros ámbitos 
territoriales.

Aéreo. Transporte 
aéreo

Puertos. Transporte 
marítimo

(*) Esta sección ha sido coordinada por Luz Martínez de Azcoitia, y en su elaboración han participado 
Tomás Fernández Quirós, Maria João Dias, Sofía Rodríguez Torres, José Sánchez-Fayos, Nicolás Nägele 
García de Fuentes, Magdalena Oriol y Laura Peláez, del Área de Mercantil de Uría Menéndez (Madrid 
y Oporto).
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La Ley tiene por objeto “1. Establecer el régimen jurídico aplicable a los puertos e instalaciones 
portuarias y marítimas de competencia de la Comunidad Autónoma del País Vasco; 2. Establecer 
los regímenes de planificación, ordenación, explotación, construcción, ampliación, reforma y 
mantenimiento de los puertos, así como de prestación de los servicios portuarios, y el acceso y 
uso de los mismos. 3. Regular la gestión del dominio público portuario competencia de la Comu-
nidad Autónoma del País Vasco, estableciendo su régimen de uso. 4. Establecer la estructura y 
funcionamiento de la Administración portuaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco y 
crear un ente público de Derecho privado [...] responsable de la gestión de las infraestructuras 
portuarias [...] de Euskadi. 5. Regular el régimen económico-financiero derivado de la utilización 
del dominio público portuario y de la prestación de servicios portuarios; 6. Regular la actividad 
de transporte marítimo de pasaje, de mercancías y mixto de competencia de la Comunidad 
Autónoma del País Vasco. 7. Establecer el régimen sancionador en el dominio público portuario 
autonómico, así como las potestades de inspección y control correspondientes a la Administra-
ción portuaria de la Comunidad Autónoma del País Vasco. 8. garantizar a los puertos de la 
Comunidad Autónoma vasca las condiciones de accesibilidad en las instalaciones portuarias y 
marítimas”.

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 declaración sobre la red y al procedimiento de adjudicación de capacidad 
de infraestructura ferroviaria y la Orden FOM/189/2015, de 11 de febrero, por la que se desa-
rrollan principios básicos de aplicación de incentivos en el sistema de los cánones por utilización 
de las infraestructuras ferroviarias, establecidos en el artículo 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 español la Directiva 2012/34/UE por la que se 
establece un Espacio Ferroviario Europeo Único. A tal efecto, modifica a las Ordenes 
FOM/897/2005 y FOM/189/2015.

Como principales novedades, (i) se introduce la obligación de publicar la Declaración de Red en 
el portal web del respectivo administrador de infraestructuras ferroviarias; (ii) se detallan los 
criterios de adjudicación de capacidad de infraestructura; y (iii) se impone a los administradores 
de infraestructuras el deber de cooperar para aplicar cánones eficientes.

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

El Real Decreto-ley 13/2018 establece que serán las comunidades autónomas y los ayuntamien-
tos quienes regulen el servicio de transporte urbano en vehículos de turismo con conductor 
(VTC). Dispone que, tras un período de cuatro años, las actuales autorizaciones VTC de ámbito 
nacional solo habilitarán para realizar el transporte interurbano. En consecuencia, tras este 
período transitorio, para poder prestar servicios de VTC urbano, se deberá solicitar la correspon-
diente autorización a las comunidades autónomas o los ayuntamientos.

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

Finalmente, el Real Decreto-ley habilita a las comunidades autónomas para modificar las con-
diciones de explotación de las VTC de ámbito nacional para los servicios prestados en su terri-
torio, incluyendo ciertas condiciones como precontratación, solicitud de servicios, captación de 
clientes, recorridos máximos y mínimos, servicios u horarios obligatorios y especificaciones téc-
nicas del turismo. Estas modificaciones, en caso de ser aprobadas por la Administración auto-
nómica, se aplicarán durante el período transitorio y una vez transcurrido éste.

Trasporte Ferroviario

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

La sentencia aclara, en primer lugar, que no resulta de aplicación al hecho enjuiciado la Ley 
14/2014, de 24 de julio, de Navegación Marítima, dado que ocurrió en el año 2013. 

En segundo lugar, analiza el motivo alegado en casación. Las sentencias de instancia y de 
apelación estimaban responsable al consignatario (atribuyéndole la responsabilidad del por-
teador) por daños causados a un tercero como consecuencia de la contaminación producida 
durante la descarga de mercancía en las cercanías del puerto de Motril, lo que ocasionó 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 mercancía. Tal responsabilidad es exigible por daños o 
menoscabos que ocurran como consecuencia del contrato de transporte, es decir, hasta el 
momento en que ponen las mercancías a disposición 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 está tomando en consideración lo pactado entre las partes en el 
contrato de transporte marítimo. A falta de pacto, corresponde al porteador la carga y descarga 
de las mercancías; sin embargo, este régimen fue alterado contractualmente. Así, la contratación 
de la empresa que realizó la descarga no corrió a cargo del porteador ni de su consignatario, 
sino del destinatario de las mercancías. Teniendo en cuenta lo anterior, la responsabilidad por 
los daños causados durante la descarga no puede corresponder al porteador o naviero, por lo 
que se desestima la acción frente al consignatario, y se revocan en ese punto las sentencias de 
instancia y de apelación.

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

En este procedimiento, el actor ejercitó frente al consignatario del buque una acción de recla-
mación de cantidad por los daños sufridos en las mercancías durante su transporte marítimo 
desde Rusia. Por su parte, el demandado alegó falta de legitimación pasiva al considerar que, 
atendiendo a la normativa aplicable, no cabía la asimilación entre consignatario y naviero. 
Tomando como referencia la fecha de expedición del conocimiento de embarque (anterior a 
la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegación Marítima), 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 unificación de reglas para los conocimientos de embarque en los buques mer-
cantes (“LTM”), que tiene por finalidad introducir en el ordenamiento español las citadas 
reglas. 

Partiendo de la normativa aplicable, la Sala analiza el régimen de responsabilidad del consigna-
tario. Así, 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 daños y perjuicios sufridos por la mercancía transportada sin que dicha 
responsabilidad sea contractual ni le convierta en parte contratante del transporte. 

Añade la sentencia que el hecho de que el capitán 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 daño fuera previo a la carga y el demandado no ha acreditado lo contra-
rio, por lo que resulta de aplicación la presunción del artículo 21 de la LTM, por la que el 
conocimiento de embarque hace prueba del estado en que se recibieron las mercancías. 

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

La Organización de Consumidores y Usuarios interpuso una demanda contra una aerolínea en la 
que ejercitó acciones colectivas de nulidad y de cesación respecto de varias condiciones generales 
que la compañía 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 
exención de responsabilidad en caso de pérdida del enlace; y c) la cláusula no-show. 

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

(i) Respecto a la facultad del transportista de modificar las condiciones (identidad del trans-
portista, utilización de aviones ajenos, modificación o supresión de escalas) “en caso de 
necesidad”, la Sala considera que esta expresión 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, según han sido 
interpretadas por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en relación 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 compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso 
de denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos, y se deroga el 
Reglamento (CEE) n.º 295/91.

(ii)  En relación con la exención de responsabilidad en caso de pérdida del enlace, la Sala 
consideró 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 cláusula cuestionada con-
tiene una exención de responsabilidad, redactada en términos excesivamente genéricos y 
que dejan la cuestión 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 daños y perjuicios que le provoquen los incumplimientos contractuales 
de este último.

(iii) Finalmente, sobre la cláusula no show en los contratos de transporte aéreo, es decir, la 
cancelación de los trayectos sucesivos si el pasajero decide no usar uno de los trayectos 
comprendidos en el billete, la Sala señala que supone un desequilibrio de derechos y obli-
gaciones contrario a la buena fe, puesto que a un consumidor que ha cumplido con su 
obligación, que es únicamente el pago del precio, se le privaría en todo caso del disfrute de 
la prestación 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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Modificación 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 transición hacia una economía circular. Se aprecia un interés relevante en reducir 
progresivamente la eliminación en vertedero y redirigir los flujos de residuos a otros destinos 
ambientalmente más sostenibles, como la valorización o el reciclado. Los Estados miembros 
deberán transponer las tres directivas a más tardar el 5 de julio de 2020. Las principales nove-
dades son las siguientes:

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

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

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

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

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

- se aumentará la preparación para la reutilización y el reciclado de residuos municipales 
hasta un mínimo del 55 % del peso total de residuos generados en 2025, un mínimo del 60 
% en 2030, y un mínimo del 65 % en 2035; y

- se reciclará un mínimo 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 2021 y 2030 que contribuyan a la acción por el clima, con 
objeto de cumplir los compromisos contraídos en el marco del Acuerdo de París, y por el que se 
modifica el Reglamento (UE) n.º 525/2013 (DOUE L 156/26, de 19 de junio) 

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

Residuos

Gases efecto 
invernadero

(*) Esta sección ha sido coordinada por Jesús Andrés Sedano Lorenzo, y en su elaboración han participado Bárbara 
Fernández Cobo, Carlos Oviedo Moreno, Evdokia Elena Gonos Fernández, Guillermo Cavero Lapuerta y Claudia Las-
tella Ortega, del Grupo de Práctica de Derecho Público y Medio Ambiente de Uría Menéndez.
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un 30 % en los sectores de energía, procesos industriales y uso de productos, agricultura y 
residuos. 

Reglamento (UE) 2018/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 
2018, sobre la gobernanza de la Unión de la Energía y de la Acción por el Clima, y por el que 
se modifican los Reglamentos (CE) n.º 663/2009 y (CE) n.º 715/2009 del Parlamento Europeo 
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.º 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 Unión de la Energía (UdE) y los compromisos en materia de reducción de emi-
siones de GEI del Acuerdo de París. 

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

Por un lado, las estrategias a largo plazo se elaboran por cada Estado miembro y por la Comi-
sión para lograr objetivos climáticos generales como la reducción de las emisiones de GEI y la 
construcción de un sistema energético basado en la eficiencia energética y las fuentes renova-
bles. Se elaboran cada diez años con una perspectiva de, al menos, treinta años. 

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 incluirá objetivos generales y específicos a conse-
guir en las cinco dimensiones de la UdE: seguridad energética, mercado interior de la energía, 
eficiencia energética, descarbonización e investigación, innovación y competitividad. 

Los Estados miembros evaluarán la aplicación de su PNIEC mediante un informe de situación 
bienal, que se comunicará a la Comisión. Sobre la base de la información recibida, la Comisión 
realizará una evaluación agregada de los avances logrados y emitirá recomendaciones. Asimis-
mo, el 31 de octubre de cada año, la Comisión presentará al Parlamento europeo y al Consejo 
un Informe sobre el estado de la UdE.

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

Esta Directiva establece un marco común para el fomento de las energías renovables en el que 
destaca: 

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

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

(iii) El establecimiento de normas sobre la integración de las energías renovables en los 
sectores de calefacción y refrigeración y del transporte. 

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

[España]

Real Decreto 235/2018, de 27 de abril, por el que se establecen métodos de cálculo y requisitos 
de información en relación con la intensidad de las emisiones de gases de efecto invernadero 
de los combustibles y la energía en el transporte; se modifica el Real Decreto 1597/2011, de 4 
de noviembre, por el que se regulan los criterios de sostenibilidad de los biocarburantes y bio-
líquidos, el Sistema Nacional de Verificación de la Sostenibilidad y el doble valor de algunos 
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biocarburantes a efectos de su cómputo; 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 cuádruple objeto: 

(i) Establecer un método de cálculo para determinar la intensidad de las emisiones de gases 
de efecto invernadero de los combustibles y la energía utilizados en el transporte y regular 
la remisión anual de información al respecto, que deberá ser auditada. 

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

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

(iv) Completar el desarrollo del Sistema Nacional de Verificación de la Sostenibilidad de los 
biocarburantes y biolíquidos pasando a un sistema definitivo. Así, a partir del 1 de enero de 
2019 los sujetos obligados deberán realizar un informe de verificación de la sostenibilidad 
realizado por una entidad acreditada.

Real Decreto 293/2018, de 18 de mayo, sobre reducción del consumo de bolsas de plástico 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 jurídico español 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 reducción del consumo de bolsas de plás-
tico.

Entre otras, el Real Decreto 293/2018 prohíbe desde el 1 de julio de 2018 la entrega gratuita 
a los consumidores de bolsas de plástico en los puntos de venta (salvo bolsas de plástico 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 plástico reciclado). Del mismo modo 
prohíbe la entrega de bolsas de plástico fragmentable a partir del 1 de enero de 2020, así 
como de bolsas de plástico 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 carácter administrativo y declarativo, adscrito al Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimenta-
ción y Medio Ambiente. El Registro estará organizado en secciones de productores y contendrá 
al menos una sección de fabricantes de bolsas de plástico, donde deben inscribirse los fabrican-
tes de bolsas de plástico en el plazo de tres meses.

Real Decreto 818/2018, de 6 de julio, sobre medidas para la reducción de las emisiones nacio-
nales de determinados contaminantes atmosféricos (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 reducción de las emisiones nacionales de determinados 
contaminantes atmosféricos. 

En resumen, el Real Decreto (i) establece los compromisos nacionales de reducción de las 
emisiones atmosféricas de dióxido de azufre (SO2), óxidos de nitrógeno (NOx), compuestos 
orgánicos volátiles no metánicos (COVNM), amoniaco (NH3) y partículas finas PM 2,5 durante 
el periodo de tiempo comprendido entre 2020 y 2030; (ii) obliga a aprobar un programa 
nacional de control de la contaminación atmosférica a actualizar, como mínimo, cada cuatro 
años; y (iii) establece un sistema para el seguimiento de las emisiones y sus efectos en los 
ecosistemas. 

Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Código de Comercio, el texto refun-
dido 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 Auditoría de Cuentas, en materia de información 
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 Código 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 Auditoría de Cuentas, en materia de información no financiera y diversidad. Cabe destacar 
los siguientes aspectos:  

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

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

- �Que o bien sean entidades de interés público, o bien reúnan durante dos años 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 número medio de trabajadores superior a 250 a lo largo del 
último ejercicio.

(ii) La información no financiera a divulgar se refiere a cuestiones medioambientales y socia-
les, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupción y el soborno, así 
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 discriminación e inclu-
sión de las personas con discapacidad y la accesibilidad universal. 

(iii) En concreto, en relación a las cuestiones medioambientales, deberá darse información 
detallada sobre los efectos actuales y previsibles de las actividades de la empresa en el 
medio ambiente, los procedimientos de evaluación o certificación ambiental, los recursos 
dedicados a la prevención de riesgos ambientales, la aplicación del principio de precaución, 
la cantidad de provisiones y garantías para riesgos ambientales. 

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

(v) La información incluida en el estado de información no financiera será verificada por un 
prestador independiente de servicios de verificación.

Ley 11/2018, de 15 de noviembre, por la que se establecen Medidas Adicionales de Protección 
de la Salud Pública y del Medio Ambiente para la Explotación, Investigación o Explotación de 
Hidrocarburos utilizando la Técnica de la Fractura Hidráulica en la Comunidad Autónoma de la 
Región de Murcia (BORM de 21 de noviembre de 2018)

La Ley establece medidas adicionales de protección de la salud pública y del medio ambiente 
para la exploración, investigación y explotación de hidrocarburos obtenidos a través de la técni-
ca de fractura hidráulica o fracking. 

Entre ellas, la ley obliga a los proyectos de fractura hidráulica a realizar una evaluación de ries-
gos del emplazamiento potencial, de la superficie circundante y del subsuelo para garantizar la 
idoneidad de la formación geológica; determinar la situación ambiental de referencia del 
emplazamiento de la instalación 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 gestión de riesgos y constituir una garan-
tía financiera. 

Además, la Ley prevé la elaboración de un plan estratégico de la utilización de la fractura 
hidráulica en la Región de Murcia a ser aprobado por el Consejo de Gobierno, en el que se 
zonifique el territorio restringiendo los proyectos de fractura hidráulica en algunas zonas. 

Murcia. Fracking
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2 · JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 12 de marzo de 2018 

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León confirma la sentencia de instancia que anuló 
la autorización administrativa y la declaración de impacto ambiental (DIA) de la línea de evacua-
ción de un proyecto eólico. 

Inicialmente, se había planteado un proyecto de una única línea eléctrica y cinco subestaciones; 
sin embargo, no superó los trámites ambientales. A continuación, el proyecto se fragmentó en 
cuatro tramos de línea tramitados como proyectos independientes, con lo que se consiguió que 
ciertas partes del inicial proyecto fueran autorizadas sin someterse a evaluación de impacto 
ambiental y que otras se sometieran a evaluación de impacto ambiental de manera indepen-
diente, sin tener en cuenta los efectos acumulativos y sinérgicos.

La cuestión litigiosa consiste en determinar si ha concurrido una fragmentación fraudulenta del 
proyecto y si la evaluación ambiental realizada era, por tanto, suficiente. 

A este respecto, el Tribunal considera que no se ha realizado la necesaria valoración 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 línea de evacuación, esto es, de los parques a los que 
sirve, de sus conexiones y de la presencia de otras posibles líneas de evacuación próximas.

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

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucía anula el Plan General de Ordenación Urbana 
(PGOU) de Jaén. 

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

Asimismo, el Tribunal confirma que faltaba un documento esencial: el informe de sostenibilidad 
económica exigido en el artículo 15.4 de la Ley del Suelo de 2008. Según la sentencia “la ausen-
cia de este esencial documento que no figura entre la documentación del plan, resulta determi-
nante y hace obligada la declaración 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 obligación de restitución y reposición 
de las cosas a su estado anterior tras la modificación del artículo 92 de la Ley de Costas (LC) y 
concluye que: 

(i) La obligación de restitución y reposición de las cosas a su estado anterior a la infracción 
derivada de una condena penal o sanción administrativa no ha sufrido ninguna modifica-
ción tras la reforma de la LC. Por consiguiente, dicha obligación sigue siendo imprescrip-
tible.

(ii) Del mismo modo, la recuperación de oficio de los bienes y derechos integrantes del 
dominio público marítimo-terrestre previstos en el artículo 10.2 LC son imprescriptibles. 

(iii) Eso sí, una vez que se ha impuesto la obligación de restitución y reposición, administra-
tiva o judicialmente, deberá ejecutarse antes del plazo recogido en cada caso en la resolu-
ción o, en su defecto, en el plazo máximo de quince años.

Como consecuencia de la comisión de una infracción, la Administración debe proceder tanto a 
la imposición de las sanciones correspondientes (con sujeción a los plazos de prescripción que 
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se establecían en el artículo 92.1 de la LC) como a exigir la restitución y reposición de las cosas 
a su estado anterior a la infracción “cualquiera que sea el tiempo transcurrido”. 

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 
Sección 3.ª, n.º 799/2017, de 22 de noviembre (recurso n.º 107/2014)

El Tribunal Superior de Justicia anula un Plan Especial urbanístico para la regularización de 
una planta de biomasa por no haber sido sometido al preceptivo trámite de evaluación 
ambiental.

La Administración había defendido que no era necesaria la evaluación ambiental porque el 
proyecto ni estaba incluido en el anexo II de la Ley 20/2009 de prevención y control ambiental 
de las actividades de Cataluña ni afectaba a ningún espacio con elevada sensibilidad ambiental. 

Sin embargo, un informe técnico obrante en el expediente afirmaba que la actividad sí afectaba 
a una zona ambientalmente sensible, puesto que el sector es de gran importancia para el sisó 
comú, una especie en peligro de extinción en Cataluña. En consecuencia, y pese a que la zona 
no estaba incluida en la Red Natura 2000, la sentencia señala que los Estados miembros tienen 
la obligación de esforzarse en evitar la contaminación y deterioro de los hábitats de las especies 
incluidas en el Anexo I de la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
30 de noviembre de 2009, relativa a la conservación de las aves silvestres, obligación que se 
aplica no solo en las zonas de protección especialmente delimitadas para la conservación de 
esas especiales, sino también fuera. Ello hacía necesario, pues, la evaluación ambiental del 
proyecto. 

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

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León (Valladolid), n.º 540/2018, de 4 
de junio de 2018 (Recurso Núm. 472/2017)

La controversia surge porque la instalación de un horno crematorio en un tanatorio requería de 
dos permisos: la licencia ambiental de actividad otorgada por el Ayuntamiento y la autorización 
administrativa como actividad potencialmente contaminadora de la atmósfera del Grupo B, 
otorgada por la Junta de Castilla y León. 

Pese a que los valores límites de emisión habían sido fijados por la Administración autonómica 
en la autorización como actividad potencialmente contaminadora de la atmósfera, el Ayunta-
miento de Salamanca impuso en la licencia ambiental medidas correctoras más exigentes y 
restrictivas. Por tanto, el objeto de debate consistió en determinar si la actuación municipal era 
conforme a Derecho. 

En este contexto, el Tribunal Superior de Justicia concluye que la legislación aplicable “no atri-
buye ninguna competencia a las entidades locales para determinar los valores límite de emisión, 
que han de ser fijados por el órgano competente, o sea el autonómico”, 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 apelación presentado. 

Se anula un Plan 
Especial urbanístico 
para la regularización 
de una planta de 
biomasa en Lérida por 
no haberse sometido 
al trámite de 
evaluación ambiental

Las entidades locales 
no pueden establecer 
valores límite de 
emisión a la 
atmósfera distintos  
y más exigentes que 
los fijados por el 
órgano autonómico 
competente



240 Actualidad Jurídica Uría Menéndez / ISSN: 1578-956X / 50-2018

 MERCANTIL *

1 · LEGISLACIÓN

[Unión Europea]

- Reglamento 2018/946, de 4 de julio, por el que (i) se actualiza la relación 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 Supervisión (Autoridad Bancaria 
Europea), y otros actos jurídicos conexos (DOUE de 20 de julio de 2018)

- Dictamen de 18 de julio de 2018 del Banco Central Europeo en relación 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 relación con la entrada o salida de efectivo de la Unión a fin de complementar el marco 
jurídico destinado a la prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terroris-
mo previsto en la Directiva 2015/849, relativa a la prevención de la utilización 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 París como nueva sede 
para la ubicación de la Autoridad Bancaria Europea. Modifica el artículo 7 del Reglamento 
1093/2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervisión (Autoridad Bancaria Euro-
pea), se modifica la Decisión 716/2009/CE y se deroga la Decisión 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)

[España]

- 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 regulación de los servicios de pago que se presten con carácter profesional 
en territorio español, incluyendo la forma de prestación de dichos servicios, el régimen jurídico 
de las entidades de pago, el régimen de transparencia e información aplicable a los servicios de 
pago, así 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 transposición vencido y procedimiento 
de infracción abierto, y adapta el ordenamiento jurídico interno a algunos reglamentos comu-
nitarios ya aplicables desde hace meses. Esta transposición y adaptación de la normativa euro-

Bancario y Mercado 
de Valores

(*) Esta sección ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Ane Lamela, Luis Knörr, Inês Caria Pinto 
Bastoy, Domingos Salgado, Duarte Martins, Sofia Santos Junior, João Terrinha, Joana Torres Ereio, Diogo 
Pessoa y Luísa Soares, del Grupo de Práctica de Derecho Mercantil de Uría Menéndez (Bilbao y Lisboa)
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pea ayudará a mejorar la protección de los derechos de los usuarios de servicios de pago y la 
eficacia supervisora para garantizar la protección de los inversores y la integridad de los merca-
dos, otorgándole al supervisor los poderes necesarios para sancionar y perseguir conductas 
relevantes relacionadas con la manipulación del mercado, la venta de determinados productos 
especialmente complejos o la manipulación de índices. También servirá para incrementar la 
protección del inversor y la eficacia de la supervisión en solvencia al crear un canal de denuncias 
anónimas y mejorar la cooperación con otros supervisores.

Asimismo, su disposición 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 distinción entre información privilegiada e infor-
mación relevante, definida como toda información financiera o corporativa relativa al emisor o 
sus instrumentos financieros de difusión 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 dirección y sus personas estrechamente vinculadas deben notificar 
sus operaciones; (iii) se amplían las facultades de supervisión e inspección de la CNMV, que 
ahora está facultada para requerir registros telefónicos y de comunicación 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 Comisión 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 carácter obligatorio de los formatos contenidos en los documentos 
electrónicos 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 público institucional que sean emisoras de valores, 
distintos a las acciones, más simplificado y adaptado a las particularidades de estas entidades.

Modifica el modelo de informe anual de remuneraciones de los consejeros de sociedades anó-
nimas cotizadas incluido en el anexo I 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 
anónimas cotizadas y de los miembros del consejo de administración y de la comisión de control 
de las cajas de ahorros que emitan valores admitidos a negociación en mercados oficiales de 
valores y el modelo de informe anual de gobierno corporativo de las sociedades anónimas 
cotizadas incluido en el anexo I, el apartado 2 de la norma primera y el modelo de informe 
anual de gobierno corporativo de otras entidades emisoras incluido en el anexo II de la Circular 
5/2013, de la CNMV, que establece los modelos de informe anual de gobierno corporativo de 
las sociedades anónimas cotizadas, de las cajas de ahorros y de otras entidades que emitan 
valores admitidos a negociación en mercados oficiales de valores. Añade 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 Comisión Nacional del Mercado de Valores, sobre infor-
mación periódica de los emisores con valores admitidos a negociación en mercados regulados 
relativa a los informes financieros semestrales, las declaraciones intermedias de gestión 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, así como las declaraciones intermedias de gestión 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-
cieros y la NIIF 15 ingresos de actividades ordinarias procedentes de contratos con clientes, que 
modifican los criterios de contabilización 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 España y el RD 583/2017, por el que se modifica el plan de contabilidad de las entida-
des aseguradoras y reaseguradoras y normas sobre la formulación 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 comprensión.

Deroga la Circular 1/2008 sobre la información periódica de los emisores con valores admitidos 
a negociación en mercados regulados relativa a los informes financieros semestrales, las decla-
raciones intermedias de gestión y, en su caso, los informes financieros trimestrales y la Circular 
5/2015, que modifica la Circular 1/2008 sobre la información periódica de los emisores con 
valores admitidos a negociación en mercados regulados relativa a los informes financieros 
semestrales, las declaraciones intermedias de gestión y, en su caso, los informes financieros 
trimestrales.

- Resolución de 31 de julio de 2018, de la Presidencia de la Comisión Nacional del Mercado de 
Valores, por la que se publica el Acuerdo de encomienda de gestión al Banco de España, para 
la realización de labores de apoyo en la supervisión de modelos internos de solvencia de empre-
sas de servicios de inversión (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-
rá el texto de rango legal, se completará la transposición de la Directiva 2014/65, relativa a los 
mercados de instrumentos financieros, más conocida como MIFID II.

Esta transposición refuerza la protección al inversor, incrementando el nivel de exigencia y con-
creción en las obligaciones de información 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 
inversión respecto al marco contemplado por MIFID I. Asimismo, se otorgan nuevas facultades 
de supervisión a la CNMV y se concretan las obligaciones de cooperación entre este organismo, 
las autoridades nacionales supervisoras de la Unión Europea y la Agencia Europea de Valores y 
Mercados (AEVM).

Una de las principales novedades es la prohibición de establecer incentivos o retrocesiones en 
la prestación 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 percepción a que esté justificada por la mejora de la calidad del servicio prestado al 
cliente y siempre que el incentivo no genere únicamente un beneficio para la empresa de 
servicios de inversión (ESI), sino que exista un beneficio también para el cliente.

Establece también la obligación de diseñar productos de conformidad con un proceso coheren-
te y con una correcta identificación de clientes potenciales (nivel de conocimientos financieros, 
perfil de riesgo, etc.), con el objetivo de asegurar que el producto es conveniente para el tipo 
de cliente al que se dirige. Estos procedimientos deberán ser aprobados por el propio consejo 
de administración.

Con el fin de mejorar las labores de supervisión de la CNMV y el control interno de la entidad, 
las empresas de servicios de inversión deberán desarrollar un registro que incluya las comuni-
caciones telefónicas y electrónicas relacionadas con la ejecución de órdenes de clientes.

Asimismo, se incluyen en el ámbito de aplicación los depósitos 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 organización 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 clasificación de clientes, diseño de 
productos y remuneraciones.

Por último, se establece la obligatoriedad de tener una sucursal en España a las empresas de 
servicios de inversión de terceros Estados cuando presten servicios de inversión a clientes mino-
ristas en territorio nacional.
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- Circular 4/2018, de 27 de septiembre, de la Comisión 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 información reservada que las empresas de servicios 
de inversión, sociedades gestoras de instituciones de inversión colectiva y sociedades gestoras 
de entidades de capital riesgo están obligadas a remitir. Entre las medidas previstas destaca 
anticipar el reporte y aumentar la frecuencia con que las entidades presentan determinados 
estados reservados, añadiendo información descriptiva relevante respecto a algunas caracterís-
ticas de los instrumentos financieros.

- 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 cláusula, estipulación, condición o pacto que 
discrimine o excluya a las personas por ser portadoras del VIH/SIDA, u otras condiciones de 
salud y suprimir también esta discriminación en el sector seguros.

Añade la disposición adicional única y la disposición 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 y la disposición 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 creación del Observatorio del Comercio 4.0, que se consti-
tuye como un grupo de trabajo que analizará la situación del comercio minorista en España y su 
adaptación a las nuevas tecnologías. Se encargará de estudiar las principales tendencias y segui-
miento de los cambios que se están produciendo como consecuencia de la irrupción de la 
digitalización, y su labor se desarrollará en torno a cuatro áreas de trabajo: análisis de fuentes 
estadísticas, estudio del marco regulatorio, identificación de las principales ayudas al comercio, 
y formación y capacitación de las empresas en competencias digitales.

- Instrucción 1/2017, de 29 de diciembre, de 2017, de la Dirección de Política Financiera, por la 
que se establecen normas sobre la aplicación de la regulación relativa a la Política de Buen 
Gobierno y Depositaría recogida en el Capítulo X del Título II del Reglamento de la Ley 5/2012, 
de 23 de febrero, sobre Entidades de Previsión 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 aceleración de la inversión a proyectos prio-
ritarios (DOCV de 16 de julio de 2018)

Tiene por objeto crear y regular el punto de aceleración a la inversión como instrumento de 
coordinación e impulso de proyectos empresariales que fomente y favorezca la inversión y la 
creación de empleo en la Comunitat Valenciana.

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

Tiene por objeto constituir una línea de financiación, destinada a pequeñas y medianas empre-
sas, personas empresarias individuales y profesionales autónomas, y regular las condiciones y el 
procedimiento de acceso a ella. Esa línea tendrá como finalidad permitir el acceso a la financia-
ción bancaria para atender las necesidades de liquidez y financiación de capital circulante del 
colectivo de agentes económicos citado.

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

- Resolución de 6 de noviembre de 2018, del Director de Política Financiera, por la que se 

Otras materias

Autonómico
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establecen nuevos plazos de presentación de los modelos de documentación estadístico-conta-
ble a cumplimentar por las Entidades de Previsión Social Voluntaria del País Vasco y por la que 
se establecen los nuevos plazos para la presentación de los informes sobre el cumplimiento de 
la función de vigilancia y supervisión por parte de los depositarios de EPSV (BOPV de 19 de 
noviembre de 2018)

Tiene por objeto establecer nuevos plazos de presentación de los modelos de documentación 
estadístico-contable a cumplimentar por las Entidades de Previsión Social Voluntaria del País 
Vasco y por la que se establecen los nuevos plazos para la presentación de los informes sobre 
el cumplimiento de la función de vigilancia y supervisión por parte de los depositarios de EPSV.

- Proyecto de Ley de Distribución de Seguros y Reaseguros Privados (BOCG de 21 de mayo de 2018)

Tiene por objeto trasponer la Directiva 2016/97 sobre la Distribución de Seguros. Esta directiva 
persigue dos objetivos: (i) aumentar la proyección de los asegurados mediante el incremento 
de la transparencia, evitando conflictos de interés o diseñando productos más 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 distribución de productos de inversión 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 distribución de seguros y reaseguros, fijando la tipolo-
gía 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 protección jurídica de los secretos empresariales 
contra la apropiación indebida en todo el mercado interior completando la regulación de la Ley 
3/1991, de Competencia Desleal desde una perspectiva sustantiva y, especialmente, procesal. 
Además autoriza al Gobierno para elaborar y aprobar a propuesta de los Ministros de Justicia y 
de Economía, 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 español la Directiva 2016/943, relativa a la protección de los conocimien-
tos técnicos y la información empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obten-
ción, utilización y revelación ilícitas.

- 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 - Serviços de Informação e 
Tecnologia, Sociedade Unipessoal, Lda. (“Raize”), ao abrigo do regime jurídico do financiamen-
to colaborativo em vigor. 

No mesmo comunicado, a CMVM reforça a importância 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 português.

Proyectos

Primeira Entidade 
Gestora de Plataformas 
de Crowdfunding em 
Portugal
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Lei n.º 35/2018, de 20 de julho (DR 139, Série I, de 20 de julho de 2018)

Através da Lei n.º 35/2018, de 20 de julho, são substancialmente transpostas para o ordena-
mento jurídico português as normas da Diretiva 2014/65/EU, do Parlamento Europeu e do 
Conselho, de 15 de maio, relativa aos mercados de instrumentos financeiros.

O presente diploma vem alterar diversos regimes jurídicos, entre eles: o Código dos Valores 
Mobiliários (CVM), o Regime Geral das Instituições de Crédito e Sociedades Financeiras 
(RGICSF), o Regime Geral dos Organismos de Investimento Coletivo (RGOIC), o Regime Jurídico 
de Acesso e Exercício da Atividade Seguradora e Resseguradora (RJASR), o Regime Jurídico da 
Supervisão de Auditoria, o Regime das Sociedades Gestoras de Patrimónios, o Regime das 
Sociedades Corretoras e das Sociedades Financeiras de Corretagem e o Regime Jurídico de 
Acesso e Exercício da Atividade de Mediação de Seguros.

A Lei n.º 35/2018, de 20 de julho aprova, ainda, o Regime Jurídico da Conceção, Comerciali-
zação e Prestação de Serviços de Consultoria relativamente a Depósitos Estruturados, o Regime 
Jurídico 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 Jurídico 
das Centrais de Valores Mobiliários.

Comunicado da CMVM de 23 de julho de 2018

Através do Comunicado de 23 de julho de 2018, a CMVM informa as entidades envolvidas no 
lançamento de Initial Coin Offerings (“ICOs”) sobre a necessidade de as mesmas procederem a 
uma avaliação da natureza jurídica do token a ser emitido, atendendo, em particular, à possível 
qualificação do mesmo como valor mobiliário, com a consequente aplicação do respetivo regi-
me jurídico. 

A CMVM chama a atenção para o facto de, em relação às ofertas de tokens que não sejam 
valores mobiliários, os respetivos documentos não deverem utilizar termos suscetíveis de serem 
confundidos com os usualmente utilizados em ofertas de valores mobiliários (como, por exem-
plo, “investidor”, “investimento”, “mercado secundário” e “admissão à negociação”).

Decreto-Lei n.º 56/2018, de 9 de julho (DR 130, Série I, 9 de julho de 2018)

O Decreto-Lei n.º 56/2018, de 9 de julho (“DL 56/2018”) introduziu alterações ao Regime Geral 
dos Organismos de Investimento Coletivo, aprovado pela Lei n.º 16/2015, de 24 de fevereiro 
(“RGOIC”), ao Regime Jurídico do Capital de Risco, do Empreendedorismo Social e do Investi-
mento Especializado (“RJCRESIE”), aprovado pela Lei n.º 18/2015, de 4 de março, e ao Regime 
Jurídico das Sociedades de Investimento Imobiliário para fomento da Economia (“SIMFE”), regu-
ladas pelo Decreto-Lei n.º 77/2017, de 30 de junho. 

Entre as principais alterações introduzidas, cabe destacar:

Alterações ao RGOIC:

(i)Transferência do CVM, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 486/99, 13 de novembro para o 
RGOIC de todas as regras relativas à organização e exercício da atividade de gestão de 
organismos de investimento coletivo;

(ii) Criação de um novo sistema de registo de unidades de participação (“UP”), ao abrigo 
do qual as entidades responsáveis pela gestão poderão optar por registar as UP dos orga-
nismos de investimento coletivo em sistema centralizado de valores ou no novo sistema 
que se prevê no DL 56/2018 que é gerido pelo próprio depositário das unidades de par-
ticipação;

(iii) Possibilidade de haver intervalos de subscrição e de resgate, até ao limite máximo de 
seis meses, para os casos dos organismos de investimento alternativo (OIA) em valores 
mobiliários abertos;

(iv)Possibilidade de os documentos constitutivos dos organismos de investimento imobiliário 
abertos, quando estejam em causa UP detidas por investidores não profissionais, estabele-
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cerem que os resgates das UP poderão ocorrer com um intervalo inferior ao estabelecido 
no regime geral (mínimo de seis meses e máximo doze meses);

(v) Substituição do regime de autorização prévia da CMVM por uma mera comunicação a 
esta entidade, relativamente ao regime das operações vedadas;

(vi) O capital inicial mínimo dos organismos de investimento coletivo sob forma societária 
heterogeridos, passou a ser de €50.000,00; e

(vii) Aumento do prazo de duração inicial dos que passou a ser de vinte anos e foi conferida 
a possibilidade dos OIA de duração determinada passarem a duração indeterminada.

Alterações ao RJCRESIE:

(i) Eliminação do limite temporal para a realização do investimento;

(ii) Adaptação da ordem jurídica interna ao Regulamento (UE) 2017/1991, do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2017, que procede a alterações ao regime dos 
fundos europeus de capital de risco e de empreendedorismo social;

(iii) Ampliação do âmbito de aplicação do regime dos investimentos de empreendedorismo 
social a outras entidades para além das sociedades (v.g. fundações e associações); e

(viii) Introdução de modificações ao regime de autorização dos fundos de investimento de 
longo prazo da UE, com a designação 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.º do 
RGOIC apenas entrou em vigor para os pedidos de autorização apresentados a partir de janeiro 
de 2019, data em que produziu efeitos a revogação do artigo 17.º do RGOIC.

Lei n.º 32/2018, de 18 de julho (DR 137, Série I, 18 de julho de 2018)

A Lei n.º 32/2018, de 18 de julho (“Lei 32/2018”), estabeleceu a obrigação de as instituições de 
crédito refletirem totalmente a descida da taxa Euribor nos contratos de crédito à habitação. Em 
resultado desta obrigação, sempre que da soma, entre o indexante e o spread, resulte um valor 
negativo, esse valor deverá ser deduzido ao capital em dívida na prestação vincenda. É, no 
entanto, conferida a possibilidade de as instituições de crédito constituírem créditos, a favor dos 
seus clientes, de montante igual ao dos valores negativos apurados, que deverão ser deduzidos 
aos juros vincendos que apresentem um valor positivo. 

As instituições de crédito estão obrigadas a: (i) fazer referência expressa à possibilidade da taxa 
de juro aplicada poder assumir valores negativos na publicidade aos contratos de crédito à 
habitação e em todas as comunicações comerciais que tenham por objetivo, direto ou indireto, 
a sua promoção com vista à comercialização; 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 contraordenação punível 
com coima cujo valor poderá 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 Comissão de 10 de abril de 2018 (JOUE) L 177/1, de 
13 de julho de 2018)

O Regulamento Delegado (UE) 2018/990 da Comissão 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 às titularizações e ao papel comercial garan-
tido por ativos (“asset-backed commercial paper” ou “ABCP”) simples, transparentes e padroni-
zados (“STS”), aos requisitos aplicáveis aos ativos recebidos no âmbito de acordos de revenda e 
às metodologias de avaliação da qualidade de crédito.
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O Regulamento Delegado 2018/990 procura, na sua essência, aumentar a proteção dos Fundos 
de Mercado Monetário (“FMM”), disponibilizando mecanismos, aumentando as garantias e uni-
formizando a metodologia e os critérios de avaliação, trazendo, assim, uma maior estabilidade 
e coerência ao mercado.

Entre as principais alterações ao Regulamento Delegado 2018/990 destacam-se as seguintes:

(i) Reforço da segurança nas garantias prestadas no âmbito de acordos de revenda, designada-
mente, através da possibilidade de os gestores dos FMM aplicarem uma redução de valor mais 
elevada que o mínimo previsto no Regulamento (UE)  575/2013 do Parlamento Europeu e do 
Conselho de 26 de junho de 2013, caso considerem necessário para assegurar que as garantias 
recebidas no quadro dos acordos de revenda são suficientemente líquidas;

(ii) Aprimoramento das metodologias de avaliação da qualidade de crédito, designadamen-
te, através da aplicação de requisitos quantitativos e qualitativos, os quais devem ser fiáveis, 
coerentes e aplicados de forma sistemática e desenvolvidos para uma utilização recorrente 
e não apenas para um caso específico num determinado momento. Apenas é admitida a 
não utilização da metodologia e dos critérios utilizados com fundamento em razões objeti-
vas e devidamente justificadas; e

(iii) Definição de critérios de quantificação do risco de crédito e do risco relativo de incum-
primento do emitente, através de uma maior transparência em matéria de divulgação de 
preços e de informação. 

O Regulamento Delegado 2018/990 entrou em vigor no dia 23 de julho de 2018, com exceção 
do artigo 1.º, que é aplicável a partir de 1 de janeiro de 2019.

Aviso n.º 2/2018 do BdP (DR 186, Série II, de 26 de setembro de 2018)

O Banco de Portugal (“BdP”), na qualidade de autoridade de supervisão em matéria de pre-
venção do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo e em conformidade 
com o disposto no artigo 94.º da Lei n.º 83/2017, de 18 de agosto (“Lei 83/2017”), veio, pelo 
Aviso n.º 2/2018, de 26 de setembro (“Aviso 2/2018”), regulamentar (i) as condições de exercí-
cio, os procedimentos, os instrumentos, os mecanismos, as obrigações e as formalidades relati-
vas à prestação de informação e aos restantes aspetos necessários em matéria de cumprimento 
dos deveres preventivos do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo e dos 
deveres que decorrem da Lei n.º 97/2017, de 23 de agosto e (ii) as disposições dos artigos 7.º, 
8.º, 11.º e 12.º do Regulamento (UE) 2015/847, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 
de maio de 2015, quanto às informações relativas ao ordenante e ao beneficiário que deverão 
acompanhar as transferências de fundos, em qualquer moeda, para efeitos de prevenção, 
deteção e investigação do branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo.

O Aviso 2/2018 veio, ainda, simplificar o quadro regulamentar neste âmbito, através de uma 
sistematização de matérias até então dispersas por diferentes instrumentos regulamentares. 

Em consequência, procedeu-se, nomeadamente: (i) à unificação num mesmo documento de 
reporte - o Relatório de Prevenção do Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo 
(“RPBCT”) - da informação que até aqui era transmitida ao BdP por intermédio de dois reportes 
obrigatórios distintos: o Relatório de Prevenção do Branqueamento de Capitais e Financiamento 
do Terrorismo (“RPB”) e o Questionário de Auto-Avaliação (“QAA”); e à (ii) regulamentação dos 
requisitos de admissibilidade do recurso à videoconferência e à identificação por prestadores qua-
lificados de serviços de confiança, enquanto meios ou procedimentos alternativos de comprovação 
dos elementos identificativos que ofereçam graus de segurança idênticos v.g. aos contemplados 
nas "subalíneas i) e ii) da alínea c) do n.º 4 do artigo 25.º" da Lei 83/2017. 

Em resultado da referida simplificação do quadro regulamentar foram revogados os seguintes diplo-
mas: (i) o Aviso do BdP n.º 5/2013, de 18 de dezembro; (ii) o Aviso do BdP n.º 9/2012, de 29 de 
maio; (iii) a Instrução n.º 46/2012, de 17 de dezembro; e (iv) a Instrução n.º 9/2017, de 3 de julho.

Sem prejuízo das alterações supra referidas, cabe, ainda, destacar alguns dos traços identifica-
dores em que assenta a regulamentação definida pelo Aviso 2/2018:
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(i) As entidades financeiras ficam obrigadas a designar um membro do órgão de adminis-
tração que será responsável pelo cumprimento do disposto na Lei 83/2017;

(ii) A atualidade das políticas, procedimentos e sistemas de controlo interno e de gestão de 
risco devem ser revista a cada 12 meses, podendo este prazo ser alargado até 24 meses, quan-
do a natureza, dimensão e complexidade da atividade prosseguida pela entidade financeira o 
justifique e a realidade operativa específica ou a área de negócio em causa apresente uma 
menor exposição a riscos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo;

(iii) São concretizados os termos em que as entidades financeiras devem elaborar os relató-
rios anuais relativos ao seu sistema de controlo interno para prevenção do branqueamento 
de capitias e do financiamento do terrorismo e à comunicação de irregularidades neste 
âmbito, nos termos do disposto nos artigos 11.º e 73.º do Aviso 2/2018. O referido relatório 
deve ser enviado até ao dia 28 de fevereiro de cada ano, devendo reportar-se ao período 
de tempo compreendido entre 1 de janeiro e 31 de dezembro;

(iv) São concretizados os termos em que as entidades financeiras devem manter o registo 
informatizado e centralizado que lhes permita distinguir os clientes de transações ocasionais 
dos clientes com os quais mantêm relações de negócio; e

(v) É estabelecida a obrigação de as entidades financeiras efetuarem a verificação da 
conferência do nome do depositante, e do tipo, número, data de validade, entidade emitente 
do respetivo título e manterem o registo e conservação destas informações por um período de 
sete anos, para os casos em que os depósitos em numerário 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.º 28/2018, de 3 de maio (DR 85, série I, de 3 de maio de 2018)

O Decreto-Lei n.º 28/2018, de 3 de maio (“DL 28/2018”) veio criar um novo fundo autónomo, 
denominado Fundo para a Inovação Social (“FIS”), com um capital inicial de €55.000.000, 
destinado a “operações de coinvestimento de capital e quase capital e de facilitação do acesso ao 
financiamento em sociedades sob a forma comercial que se qualifiquem como Pequenas e Médias 
Empresas (PME) e entidades da economia social, previstas no artigo 4.º da Lei n.º 30/2013, de 8 
de maio, implementadoras de Iniciativas de Inovação e Empreendedorismo Social (IIES)”.

Os beneficiários finais do FIS são sociedades sob a forma comercial que se qualificam como PME 
e entidades da economia social, previstas no artigo 4.º da Lei n.º 30/2013, de 8 de maio, imple-
mentadoras de IEES.

Na dimensão da sua intervenção relacionada com instrumentos de capital ou quase capital, o 
FIS realiza operações de investimento em regime de coinvestimento em beneficiários finais. As 
operações de coinvestimento caracterizam-se, entre outras notas, pela obrigatoriedade de exis-
tência de um coinvestidor, sendo que “(a)s operações a efetuar pelo FIS devem ser acompanha-
das por outro investidor num montante igual ou superior a 30 % da operação 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.º do Regime Jurídico do Capital de Risco, do Empreendedo-
rismo Social e do Investimento Especializado, em anexo à Lei n.º 18/2015, de 4 de março, ou corres-
ponder a outras entidades ou pessoas singulares que, exercendo ou não atividade permanente em 
Portugal, possam participar no capital de sociedades sob a forma comercial em Portugal.”

Já no que respeita à vertente da facilitação do acesso ao financiamento, o FIS não atuará dire-
tamente no mercado de crédito através da concessão de financiamento aos beneficiários finais, 
circunscrevendo a sua ação à facilitação do acesso e à melhoria das condições na sua obtenção, 
o que poderá ocorrer de três maneiras distintas, a saber (i) “Prestação de garantias ou contraga-
rantias públicas, através do reforço do capital do Fundo de Contragarantia Mútuo (FCGM), criado 
pelo Decreto -Lei n.º 229/98, de 22 de julho, na sua redação atual”; (ii) “Mecanismos de cofinan-
ciamento de linhas de crédito específicas de instituições de crédito e de sociedades financeiras 
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autorizadas a conceder crédito”; e (iii) “Constituição de linhas de crédito especiais com mecanis-
mos de garantia e bonificação parcial ou total de juros, comissões de garantias ou outros encargos 
associados aos empréstimos e outras formas de financiamento”.

Decreto-Lei n.º 59/2018, de 2 de agosto (DR 148, Série I, de 2 de agosto de 2018)

Foi aprovado pelo Decreto-Lei n.º 59/2018, de 2 de agosto, o novo Código das Associações 
Mutualistas, o qual visa, em particular, “dotar o movimento mutualista português de um supor-
te jurídico que permita a sua modernização e desenvolvimento”, tendo em conta, designada-
mente, a disfunção verificada entre a dimensão das organizações e a sua forma de governo.

De acordo com o preâmbulo do diploma, os principais objetivos do novo Código são, entre outros, 
os seguintes:

(i) Afirmação da identidade mutualista, reformulando-se, neste contexto, a definição do 
conceito de associação mutualista, destacando, em primeiro lugar, a sua natureza associati-
va e o seu escopo mutualístico e só depois a sua integração no espaço plural das Instituições 
Particulares de Solidariedade Social e no conjunto, ainda mais vasto, da economia social, e 
descrevendo-se os princípios mutualistas que constituem a base de referência das asso-
ciações mutualistas e as linhas mestras do seu funcionamento;

(ii) Fortalecimento do caráter democrático e da participação dos associados, através da 
introdução de normas que visam uma participação mais alargada dos associados e o con-
trolo mais efetivo da sua ação – concretamente, é criada a assembleia de representantes, 
tendo por competências a eleição dos órgãos de administração e de fiscalização, a definição 
das orientações fundamentais e o controlo da administração da associação;

(iii) Reforço da garantia de efetivação dos direitos dos associados e beneficiários, com a 
introdução de requisitos mais exigentes de elegibilidade dos titulares dos órgãos associati-
vos, bem como novas regras para a concretização da autonomia financeira e orçamental das 
modalidades associativas e demais atividades, a garantia do seu equilíbrio técnico e financei-
ro e a aplicação de valores e gestão de ativos;

(iv) Reafirmação da gestão autónoma e independente das associações relativamente às 
entidades públicas e a outras entidades, sem prejuízo da previsão de instrumentos de fisca-
lização por parte do Estado, criando-se, neste contexto, um regime específico de supervisão 
para as associações mutualistas em função da respetiva dimensão económica, com a apli-
cação de regras específicas do setor segurador e a supervisão da Autoridade de Supervisão 
de Seguros e Fundos de Pensões (“ASF”);

(v) Reforço da garantia da sustentabilidade económico-financeira e técnica das modalidades 
de benefícios e das associações, através da instituição de procedimentos aplicáveis quer no 
momento da constituição, quer na sua gestão quotidiana. 

Este diploma entrou em vigor no dia 2 de setembro de 2018, sem prejuízo do regime transitório 
nele previsto, relevante, designadamente, no que concerne às associações mutualistas existentes.

Portaria n.º 233/2018, de 21 de agosto (DR 160, Série I, de 21 de agosto de 2018)

Esta Portaria contém a regulamentação do Regime Jurídico do Registo Central do Beneficiário 
Efetivo (“RCBE”), aprovado pela Lei n.º 89/2017, de 21 de agosto (“Lei”), aplicável em particular, 
às sociedades comerciais, às representações de pessoas coletivas de direito estrangeiro que 
exerçam atividade em Portugal e a outras pessoas coletivas sujeitas a direito português ou 
estrangeiro que exerçam atividade ou pratiquem ato ou negócio jurídico em território português 
que determine a obtenção de um número de identificação fiscal em Portugal.

Nos termos da Lei, o RCBE é constituído por uma base de dados com informação suficiente, 
exata e atual sobre a pessoa ou pessoas singulares que, ainda que de forma indireta, ou através 
de terceiro, detêm a propriedade ou o controlo efetivo das entidades a ele sujeitas, em que se 
incluem, desde logo (“Beneficiários Efetivos”).
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Esta Lei impõe às entidades sujeitas ao RCBE, designadamente, determinadas obrigações decla-
rativas sobre os seus Beneficiários Efetivos, estabelecendo também a obrigação das sociedades 
comerciais de manterem um registo interno atualizado dos seus Beneficiários Efetivos, com os 
elementos definidos pela Lei.

São de destacar os seguintes aspetos previstos nesta Portaria:

(i) A declaração inicial relativa ao beneficiário efetivo (prevista no artigo 22.º da Lei) deve 
ser efetuada, para entidades sujeitas a registo comercial já constituídas no momento da 
entrada em vigor da Portaria, entre 1 de janeiro e 30 de abril de 2019.

(ii) Os modelos dos formulários necessários para cumprimento das obrigações previstas no 
Regime Jurídico do RCBE serão disponibilizados no sítio da Internet da área da justiça, após 
despacho do presidente do conselho diretivo do Instituto dos Registos e Notariado.

(iii) Dos referidos modelos de formulários constarão igualmente as circunstâncias indiciado-
ras da qualidade de Beneficiário Efetivo que devem ser consideradas no preenchimento das 
declarações.

(iv) Cada declaração submetida e validada dará origem à emissão de um comprovativo com 
a identificação do declarante e a informação do RCBE, o qual pode ser consultado através 
de um código de acesso gerado para o efeito. 

(v) A disponibilização pública da informação relativa às entidades obrigadas e aos Benefi-
ciários Efetivos será feita através da autenticação do interessado de acordo com os requisitos 
exigidos pelo sistema informático de suporte ao RCBE.

(vi) As pesquisas à informação do RCBE podem ser efetuadas mediante a indicação do 
número de identificação de pessoa coletiva ou do número de identificação fiscal da entida-
de sujeita ou ainda, caso a entidade sujeita ao RCBE seja não residente, mediante a indi-
cação da respetiva firma ou denominação.

(vii) A situação de cada entidade no RCBE será certificada através da emissão do comprova-
tivo de declaração, que equivale a certidão da mesma.

(viii) O incumprimento das obrigações declarativas relativas ao Beneficiário Efetivo será 
refletido no extrato da matrícula do Registo Comercial da entidade em causa após comuni-
cação pelo RCBE .

Esta Portaria entrou em vigor no dia 1 de outubro de 2018.

Regulamento de Execução 2018/1212 da Comissão de 3 de setembro de 2018 (JOUE L 223, de 
4 de setembro de 2018)

Foram aprovados pelo Regulamento de Execução 2018/1212, de 3 de setembro, (“Regulamento”) os 
requisitos mínimos para aplicação das disposições da Diretiva 2007/36/CE, a qual confere às socie-
dades o direito de identificar os seus acionistas e obriga os intermediários a cooperar para o efeito.

De acordo com o preâmbulo do diploma, os principais objetivos são os seguintes:

(i) Evitar a aplicação divergente das disposições da Diretiva em questão, suscetível de con-
duzir a normas domésticas incompatíveis, que aumentariam os riscos e os custos das ope-
rações transfronteiriças;

(ii) Melhorar a comunicação das sociedades cotadas com os seus acionistas, mediante a 
transmissão de informações ao longo da cadeia de intermediários;

(iii) Obrigar os intermediários a facilitar o exercício de direitos pelos acionistas, como o 
direito de participar e votar em assembleias gerais, direitos financeiros, o direito de receber 
a distribuição dos lucros ou de participar noutros eventos societários;

(iv) Incentivar a utilização de tecnologias modernas na comunicação entre emitentes e os 
seus acionistas e pelos intermediários, devendo a comunicação ser feita em formatos nor-
malizados e de leitura automática, podendo a informação ser tratada de forma automática;
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(v) Uniformizar, automatizar e harmonizar os pedidos de informação e respostas, para i que 
é essencial a normalização da confirmação de elegibilidade de participação numa assem-
bleia geral.

Para cumprir o disposto, o Regulamento estabelece tipos e formatos normalizados para: a) a 
transmissão destas informações; b) os pedidos de divulgação de informações; c) a convocatória 
da assembleia geral; d) a confirmação de elegibilidade de acionistas para a assembleia geral; e) 
a notificação da participação pelos acionistas na assembleia geral; f) a confirmação da receção, 
registo e contagem dos votos; e g) a transmissão de informações societárias não relacionadas 
com assembleias gerais.

Por último, estabelece quais são os prazos a cumprir pelos emitentes e intermediários no âmbito 
dos eventos societários e nos processos de identificação dos acionistas, bem como os requisitos 
mínimos de segurança a cumprir pelos emitentes e intermediários ao transmitir tais informações.

Contudo, este regulamento apenas prevê requisitos mínimos, sendo os Estados-Membros e os 
intermediários incentivados a intensificar a troca e a qualidade das informações transmitidas 
entre emitentes e acionistas.

Este diploma entrou em vigor no dia 23 de setembro de 2018 e será aplicável a partir de 3 de 
setembro de 2020.

2 · JURISPRUDENCIA

[Portugal]

Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães, de 3 de maio de 2018

Na sequência deste acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães (TRG) importa dar breve nota 
de uma interessante conclusão formulada pelo tribunal. 

Discutia-se, a dado passo, a utilidade de intentar ações nos termos dos artigos 59.º e 60.º do 
Código das Sociedades Comerciais com o objetivo de reagir contra deliberações sociais negati-
vas. Em síntese, refletiu o TRG acerca do sentido de anular deliberações sociais negativas, quan-
do tal anulação, só por si, não seria apta a produzir o efeito de considerar validamente tomada 
a deliberação positiva de sinal contrário. 

Assim, referiu o tribunal que “(c)omo princípio-regra, é correcto afirmar-se que a finalidade das 
acções intentadas nos termos dos artigos 59º e 60º é unicamente a anulação de deliberações 
sociais positivas que enfermem de vícios de procedimento ou de conteúdo (artºs 56º e 58º), pois 
sendo a deliberação negativa não existe utilidade na declaração da sua invalidade – diz Raul 
Ventura que “não se vê justificação para destruir aquilo que nada produziu” (obra citada, II- p. 
239) - e não cabe na atribuição do juiz substituir-se à assembleia na tomada de decisões em nome 
do interesse social da sociedade, declarando a aprovação de propostas que foram recusadas pela 
maioria legal dos sócios.”

Todavia, entendeu o TRG - e é desta conclusão que importa dar nota - sufragar a posição segun-
do a qual é possível cumular o pedido de anulação de deliberações negativas com o “pedido de 
decretamento da deliberação positiva (aprovação da proposta) nos casos em que votos emitidos 
ilegalmente foram contados e determinantes para a tomada da deliberação”.

Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, de 22 de maio de 2018

Na sequência deste acórdão, importa dar breve nota de mais uma decisão cujo tema em apreço 
era o de saber sobre quem impende o ónus da prova do interesse na prestação de garantias à 
luz do artigo 6.º, n.º 3 do Código das Sociedades Comerciais (“CSC”).

O caso chega ao Supremo Tribunal de Justiça (“STJ”) na sequência de uma oposição à execução 
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deduzida por uma sociedade comercial, por considerar nula a constituição de hipoteca sobre 
imóvel da sua propriedade, sem que a mesma tivesse alegadamente recebido qualquer contra-
partida pela prestação da referida garantia. Note-se, neste âmbito, que no instrumento notarial 
onde se constituiu a hipoteca ficou expresso que “a constituição da hipoteca é necessária e con-
veniente à prossecução dos fins da sociedade hipotecante.” 

Começando por relembrar aquela que tem sido a posição da jurisprudência maioritária do STJ 
em relação 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 não ter de cumprir a 
obrigação garantida, o ónus de alegação e prova da inexistência de interesse próprio”, já que 
“ninguém melhor do que a própria sociedade que presta a garantia, poderá certificar que a mesma 
foi prestada no seu próprio interesse”, vem o acórdão condenar a pretensão da Recorrente ao 
insucesso, uma vez que que esta não logrou efetuar tal prova.

Como nota final, cumpre referir que o STJ termina o acórdão indo um passo mais longe, trazen-
do a figura do abuso de direito para a discussão, ao concluir como segue o aresto de que ora 
damos nota: “Assim sendo, estando plenamente assente por confissão da própria Recorrente, a 
garante, que a prestação da garantia foi feita para a prossecução dos seus fins, inútil se torna 
qualquer outro questionamento em relação a quem impende o ónus da prova sobre a existência 
ou inexistência de interesse da mesma na constituição de tal garantia, questionamento este que, 
na circunstância sempre poderia configurar um eventual abuso de direito por banda da Recorren-
te, sancionável nos termos do normativo inserto no artigo 334º do CCivil: por um lado confessa 
que a garantia foi prestada com vista à prossecução do fim societário e por outro questiona a 
bondade de tal declaração, negando-a e fazendo impender sobre os declaratários, igualmente 
intervenientes na mesma declaração negocial, o ónus da prova da existência 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 358º, nº2 e 371º, nº1 do CCivil.”.

Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães, de 07 de junho de 2018

Neste caso submetido à apreciação da Relação de Guimarães, o tribunal foi chamado a pronun-
ciar-se sobre três questões principais: (i) saber se os factos que integram a justa causa de desti-
tuição de um administrador têm de constar da ata de deliberação dessa destituição; (ii) se a 
administradora destituída alegou, ou não, os “factos integrativos do prejuízo determinante da 
obrigação de indemnizar”; (iii) se os danos não patrimoniais também estão abrangidos pelo 
limite imposto pelo artigo 403.º, n.º 5 do CSC. 

Quanto à primeira questão, alegando a Recorrente que os factos dados como provados eram 
“adequados e suficientes” para se concluir pela justa causa da destituição da autora da adminis-
tração da sociedade ré, veio o tribunal notar que a Recorrente esquecia uma questão prévia à 
subsunção dos factos ao conceito de justa causa, e na qual assentou a fundamentação da 
decisão sob recurso, que era a de saber se “a justa causa de destituição e os factos que a inte-
gram devem constar na ata de deliberação da respetiva destituição”. A resposta do tribunal de 
primeira instância a essa questão foi afirmativa, pelo que, no caso em apreço, não constando da 
ata as razões da destituição da autora do cargo de administradora, a destituição foi havida como 
tendo sido sem justa causa. 

Em sede de recurso, veio o acórdão do TRG acompanhar o entendimento, entre outros, do 
acórdão do STJ de 11 de março de 1999 (Relator Garcia Marques), afirmando que outra solução 
que não a da obrigatoriedade da exposição dos factos integrantes da justa causa na ata revelar-
se-ia uma solução injusta e desequilibrada, na medida em que seria dada à sociedade a possi-
bilidade de vir mais tarde invocar razões diferentes das invocadas na assembleia, pelo que isso 
levaria ao “resultado absurdo de que o administrador destituído, que se julgasse com direito a 
indemnização, teria de avançar, literalmente “às escuras”, para uma acção em que teria de alegar 
os factos demonstrativos da inexistência de justa causa (tidos como constitutivos), ainda antes de 
conhecer, em toda a sua extensão, os factos que lhe eram imputados para fundamentar a sua 
destituição por justa causa”. Na esteira do Acórdão do Tribunal da Relação de Coimbra de 30 de 
novembro de 2010 (Relator Pedro Martins), veio também o acórdão em análise notar que a 1.ª 
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parte do artigo 63.º do CSC vem estabelecer que as deliberações dos sócios só podem ser pro-
vadas pelas atas das assembleias, pelo que serão elas “o único meio de provar os motivos da 
destituição que foram aceites na deliberação”.

Quanto à segunda questão, a Recorrente alegava que a Autora só teria sofrido prejuízos se não 
tivesse tido a oportunidade de exercer outra atividade remunerada de “idêntico nível económico, 
social e profissional”. Ora, sucede que na mesma assembleia geral em que se deliberou a desti-
tuição da administradora, mais se deliberou: “por unanimidade, a destituição do cargo da Sen-
hora administradora MARIA, passando no imediato a exercer o cargo de Relações Públicas da X 
– Cristais e Cerâmicas, S.A., em que as tarefas baseiam-se na angariação de novos clientes, pro-
moção do bom nome da empresa, acompanhante da administração em viagens profissionais, 
feiras, entre outros eventos, sempre que seja solicitado, em que a relação e prova do trabalho terá 
que ser feita mensalmente única e exclusivamente para o email, ...@gmail.com, para a adminis-
tração poder fazer a avaliação do desempenho, desta forma fica a mesma dispensada de se des-
locar à empresa e à sua sede de modo a evitar o comportamento que levou à sua destituição, 
tendo em consideração o cargo que a mesma exercia”.

O tribunal, começando por lembrar o limite imposto pelo artigo 762.º, n.º 2, do Código Civil - as 
regras da boa fé - que traduzem um impedimento ao lesado de fazer “exigências irrazoáveis” 
reveladoras de um comportamento abusivo (que, no concreto, poderia corresponder ao desa-
proveitamento pelo destituído da possibilidade de obter uma ocupação de remuneração equi-
valente), considerou, no entanto, que à Autora não podia ser “assacado qualquer comportamen-
to abusivo no sentido de agravar a posição da Ré”, já que não se podia ter como séria a atribuição 
das novas tarefas do modo como havia sido feita, pois que da deliberação resultou não uma 
proposta de alteração de funções, mas antes uma sua imposição, como se tal não dependesse 
da aceitação da visada. 

Por fim, quanto à última questão, sendo dado como certo que os danos que resultem da desti-
tuição sem justa causa tanto podem ser patrimoniais, como não patrimoniais, entendeu o tribu-
nal que aos segundos também se impõe o limite máximo da indemnização previsto no artigo 
403.º, n.º 5 do CSC. E fá-lo porque acredita que o limite existe exatamente para não dificultar 
excessivamente o exercício do direito a destituir, pelo que “forçoso é considerar que o mesmo 
vale para todos os danos”.

Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, de 19 de junho de 2018 

No caso em apreço, o STJ analisou a situação de uma ação instaurada por uma sócia de uma 
sociedade por quotas contra a sociedade e o outro sócio, pedindo a condenação solidária dos 
Réus no pagamento dos lucros apurados e distribuídos à Autora mas não liquidados, no mon-
tante de €75.179,05, juntamente com os respetivos juros de mora, com fundamento na trans-
ferência, por aquele sócio, para uma conta pessoal sua, de uma parte significativa das receitas 
da sociedade, o que impossibilitara a sociedade de liquidar os referidos lucros à Autora.

O tribunal de primeira instância julgou a ação parcialmente procedente, tendo condenado a 
sociedade Ré ao pagamento à Autora do valor respeitante aos lucros apurados e distribuídos e 
não liquidados, num total de €75.179,05, e respetivos juros, absolvendo o Réu do pedido.

A Autora recorreu para o Tribunal da Relação de Lisboa, que julgou parcialmente procedente o 
recurso, revogando a sentença na parte em que absolveu o Réu do pedido de condenação e 
condenando o Réu, com base no instituto da desconsideração da personalidade jurídica (dada 
a mistura de patrimónios), a pagar, solidariamente, à Autora o valor de €45.107,43, a título de 
lucros apurados e distribuídos ainda não liquidados, e respetivos juros (correspondendo esse 
valor a três quintos dos referido lucros por liquidar, com base no facto de que o Réu havia 
transferido, pelo menos, três 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 desconsideração da personalidade coletiva.

Neste âmbito, o do STJ concluiu pela não aplicação deste instituto, e pela procedência da revis-
ta do Réu, com base nos seguintes argumentos: 

Desconsideração  
da Personalidade 
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(i) em primeiro lugar, não obstante a situação fáctica de confusão de esferas patrimoniais 
entre os sócios e a sociedade, dificilmente se poderia permitir a tutela da aparência por 
forma a justificar a responsabilização do património do Réu pelo pagamento dos lucros 
devidos à Autora, uma vez que essa confusão de patrimónios constituía um dado adquirido 
entre as partes;

(ii) em segundo lugar, a lei faculta aos sócios a possibilidade de demandar os gerentes ou 
administradores pelos prejuízos causados em virtude do incumprimento dos deveres de 
lealdade e de diligência a que se encontram adstritos, pelo que, mostrando-se possível, no 
caso em apreço, individualizar os levantamentos levados a cabo pelo Réu e estando 
demonstrada a falta de regularização da situação, o recurso ao mecanismo da desconside-
ração da personalidade jurídica não seria muito viável, atenta a sua índole subsidiária;

(iii) em terceiro lugar, para a aplicação do instituto da desconsideração da personalidade 
coletiva não basta a existência de uma situação de confusão de esferas patrimoniais entre 
o sócio e a sociedade, impondo-se a alegação e demonstração dos pressupostos em que 
assenta este instituto, entre os quais o prejuízo e, concomitantemente, o nexo de causa-
lidade entre este e a conduta desrespeitosa da autonomia patrimonial, o que não resul-
tou demonstrado. De facto, não foi evidenciada nem a razão pela qual a sociedade 
deixou de proceder ao pagamento dos lucros devidos à Autora, nem que as movimen-
tações bancárias feitas pelo Réu deixaram a sociedade sem rendimentos para pagar os 
lucros da Autora. Em suma, a Autora deveria ter provado que as transferências levadas 
a cabo pelo Réu tinham causado falta de liquidez da sociedade para entrega dos lucros 
distribuídos.

Acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães, de 13 de setembro 

No caso em apreço, o TRG analisou a situação de uma ação instaurada pela autora contra a 
sociedade anónima na qual tinha alegadamente adquirido 10.500 ações ao portador, em que 
pede a anulação das deliberações sociais, com fundamento no facto de ter sido impedida de 
votar, por não ser considerada como titular das ações.

O tribunal de primeira instância julgou a ação procedente, tendo declarado nulas as delibe-
rações sociais extraordinárias da sociedade, considerando como provada a qualidade de acio-
nista da Autora, pela simples posse dos títulos.

A ré interpôs recurso de apelação para o TRG, que julgou procedente, revogando a decisão 
recorrida e absolvendo a Ré do pedido.

Nesta decisão, o TRG deu como não provada a qualidade de acionista da autora pela inexistên-
cia de provas de um contrato prévio para a transmissão das ações e também por ter considera-
do não provadas as razões pela qual a autora possuía tais títulos, sendo que à autora cabia o 
ónus de prova de tais factos, com base no seguinte:  

(i) a expressão “possuidora” é um conceito de direito, sendo que a posse não pode, por isso, 
ser considerada um facto, e consequentemente não pode ser dada como provada a sua 
qualidade de acionista com base nesse conceito;

(ii) a simples detenção não conduz necessariamente à conclusão de uma efetiva transmissão 
de ações, tal como a celebração do contrato de transmissão não pode, por si só, determinar 
a validade da transmissão perante terceiros.

Nas conclusões, o TRG alude à discussão doutrinária sobre se a transmissão de ações tituladas 
(nominativas ou ao portador) se dá por mero efeito do contrato ou se são exigidos requisitos 
formais como condição de validade da transmissão (afastando-se assim da regra da eficácia real 
dos contratos prevista no artigo 408.º do Código Civil). 

O requisito no caso em apreço, por estarmos perante ações ao portador, é a traditio das ações, 
mas se estivéssemos perante ações nominativas, o TGR afirma que o requisito seria a declaração 
da transmissão no título e o respetivo registo, eliminando dúvidas sobre se o registo seria con-
dição de validade da transmissão de ações nominativas.

Transmissão de ações 
- requisitos de eficácia 
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Concluindo, o TRG entendeu que:

(i) nas ações ao portador, é necessário provar que efetivamente se celebrou contrato (que 
apenas concede um direito de crédito a exigir a entrega das ações e a presunção de titula-
ridade) e posteriormente, que houve traditio das ações;

(ii) nas ações nominativas, é necessário para além da celebração do contrato, a declaração 
no título e o respetivo registo para a transmissão se tornar válida perante terceiros.

3 · RESOLUCIONES DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE REGISTROS Y NOTARIADO

Resolución de 8 de mayo de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (BOE 
de 23 de mayo de 2018)

Se trata de un caso en el que (a) la sociedad titular de la finca procede a segregar una porción 
y a determinar el resto resultante; (b) la finca matriz tenía como carga una hipoteca, pero la 
segregación y determinación de resto se realiza sin la intervención del banco acreedor y sin 
distribuir la responsabilidad hipotecaria entre la finca segregada y el resto de la finca matriz; 
(c) la sociedad propietaria vende, en la misma fecha, a otra mercantil la finca resto, con la 
intervención del banco, con subrogación del comprador en la totalidad de la deuda y nova-
ción parcial del préstamo; y (d), en la misma fecha, el banco, como acreedor hipotecario, 
otorga escritura de cancelación de la hipoteca que grava, por razón de su procedencia, la 
finca segregada.

El registrador suspende la inscripción por ser necesario, a su juicio, “el consentimiento del dueño 
de la finca resto, por cuanto la cancelación conlleva la concreción de la responsabilidad hipoteca-
ria únicamente sobre dicha finca resto”.

La DGRN recuerda que cuando un mismo y único gravamen recae por entero sobre varias fin-
cas, como ocurre en los casos de segregación o división de finca ya gravada sin haberse distri-
buido la responsabilidad hipotecaria, no solo se producen relaciones jurídicas entre el titular del 
derecho real y cada uno de los dueños de las fincas gravadas, sino también entre estos últimos 
(por ejemplo, si cualquiera de ellos hiciera el pago total de la deuda garantizada, no se produ-
cirían los efectos ordinarios de la subrogación, sino que el que hubiera pagado podría reclamar 
de los demás la parte que proporcionalmente les correspondiera satisfacer, teniendo para ello 
las mismas garantías que el acreedor principal). 

Señala la DGRN que “el hecho de que las tres operaciones realizadas (segregación, compraventa 
con subrogación y cancelación) se hayan formalizado sucesivamente, no quiere decir que consti-
tuyan [...] un único negocio jurídico 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 jurídicos concatenados pero independientes, cada uno 
dotado autonomía propia y con causa igualmente propia”.

Adicionalmente, afirma la DGRN que “ni la subrogación legal en la responsabilidad derivada de 
la hipoteca que grava la finca vendida (el resto de la finca matriz) ni la subrogación convencional 
del comprador en la obligación personal garantizada implica (además de la liberación del vende-
dor de la citada obligación personal) la liberación 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 cancelación, sin la cual 
el dueño de la finca está, “en relación con la obligación personal garantizada, en una situación 
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 obligación personal garantizada le 
resulta indiferente que la hipoteca siga recayendo sobre la finca segregada, pues él es el único 
deudor de la cantidad íntegra garantizada. Por ello, exigir el consentimiento del deudor único 
para permitir la cancelación de la hipoteca sobre la finca segregada no puede justificarse en la 
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necesidad de preservarle de algún perjuicio, pues “el único perjuicio o merma patrimonial deri-
vada de la cancelación es el que sufre el banco acreedor, que ve reducida la garantía de su crédito 
[...], razón por la cual el consentimiento cancelatorio de dicha entidad acreedora era requisito 
necesario para la cancelación de la hipoteca sobre la finca segregada”.

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la nota de calificación.

Resolución de 16 de mayo de 2018 de la Dirección 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 reducción del 
capital social mediante la restitución 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 restitución [reducción 
del nominal de todas las participaciones], así 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 compensación de una deuda contra la sociedad”).

Se discute, en primer lugar, si procede la inscripción del acuerdo de reducción de capital por no 
constar el consentimiento de la totalidad de los socios y, en segundo lugar, “si procede la inscrip-
ción cuando la ejecución del acuerdo se ha realizado, en parte, mediante la compensación de una 
deuda de un socio que no ha prestado su consentimiento”.

“El registrador entiende que la reducción de capital con devolución del valor de aportación, al ser 
un supuesto eminentemente voluntario de reducción, no puede ser impuesta por la mayoría en 
perjuicio de la minoría de conformidad con las reglas sobre protección de los socios minoritarios” 
(art. 292 LSC). No obstante, la DGRN señala que de aquí no puede deducirse una regla general 
de unanimidad “para acordar la reducción del capital social por devolución del valor de aporta-
ciones. Dicha exigencia supondría el establecimiento de una regla general de excepción al sistema 
establecido de determinación de las mayorías en el ámbito de las sociedades de capital”.

En este sentido, apunta la DGRN que “la protección de los derechos de la minoría en el ámbito de 
la reducción de capital por restitución del valor de las aportaciones encuentra su desarrollo en los 
artículos 329 y 330 [...] que sólo son de aplicación cuando concurre el supuesto que los mismos 
prevén. De este modo, si el acuerdo adoptado con las mayorías legalmente exigibles no supone 
una violación del principio de igualdad de trato, no existe justificación 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 reducción, adoptado con la mayoría exigida por la Ley de Sociedades de Capital, 
suponga, en los términos de sus artículos 329 y 330, una violación del principio de paridad de 
trato. “Resulta de los hechos que el acuerdo de reducción se adopta por unanimidad de los pre-
sentes, que se ejecuta mediante la disminución del nominal de las participaciones y que la dismi-
nución opera en la misma cantidad para cada participación social. No hay pues disparidad de 
trato ni merma alguna de la posición de los socios en la sociedad, pues la conservan intacta, sin 
dilución ni supresión del porcentaje sobre el capital que les correspondía con anterioridad a la 
adopción del acuerdo”.

En relación con el segundo defecto, el centro directivo afirma que, “ciertamente, la regulación 
de la Ley de Sociedades de Capital en sede de reducción de capital por restitución del valor de 
aportaciones no contiene una previsión expresa de que su ejecución 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 afirmación no empaña el hecho de que la propia ley muestra indicios [...] de que la situa-
ción que establece es precisamente la de reembolso en dinero” (artículos 317, 329, 330 LSC y 170 
y 201.3 del RRM).

“Establecido que la obligación de pago del crédito de reembolso derivado del acuerdo de reducción 
es una obligación dineraria”, la DGRN entiende que, en ejecución de un acuerdo del órgano de 
administración, no cabe compensar unilateralmente “determinado crédito que la sociedad osten-
ta contra el socio a quien se reembolsa”. “La compensación, como medio de extinción total o 
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parcial de la obligación [...], requiere de la concurrencia de unos requisitos cuya apreciación no 
puede quedar al arbitrio de una de las partes [...], por lo que, a falta de consentimiento, no puede 
ser impuesta sino por resolución judicial”.

A la luz de lo anterior, la DGRN estima parcialmente el recurso, revocando el primer defecto y 
confirmando la nota de calificación del registrador en cuanto al segundo.

Resolución de 22 de mayo de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 8 de junio de 2018)

“Adquiridas por una sociedad de responsabilidad limitada, en ejecución de acuerdo de junta, 
determinado número de participaciones en autocartera procede con posterioridad a acordar una 
reducción de capital social. El nominal de las participaciones amortizadas es muy superior al 
precio de adquisición satisfecho”. La sociedad carece de acreedores. “El registrador rechaza la 
inscripción del acuerdo de reducción por considerar que, siendo por definición la fecha de efec-
to de protección a los eventuales acreedores posterior a la fecha del acuerdo de reducción, ex 
artículo 332 de la Ley de Sociedades de Capital, procede bien la constitución de una reserva 
voluntaria, bien la constitución de una reserva obligatoria, bien que la reducción se haga por 
pérdidas”.

Sostiene la DGRN, sobre tal modalidad de reducción de capital en el ámbito de las sociedades 
de responsabilidad limitada, que, “cuando de restitución de valor de participaciones se trate, dado 
que el régimen legal de protección a terceros acreedores es el de responsabilidad solidaria de los 
socios beneficiarios de la reducción efectiva, la previsión se hace operativa con independencia de 
si la restitución de valor es previa o posterior al acuerdo de reducción. Cuando la restitución del 
valor se hace por debajo del nominal de las participaciones cuyo importe integra la reducción 
del capital social, y dado que el sistema de protección de acreedores en limitadas está funda-
mentado en el mecanismo legal de la solidaridad (artículo 331.1 LSC), “dicho sistema deviene 
inoperante o, al menos, se ve mermado si resulta que la restitución se hace por debajo de la par”. 
Continúa 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 reducción de capital subsiguiente 
a la amortización, para dar completa cuenta no sólo de la devolución sino también de la dife-
rencia en neto, podría haberse ejecutado mediante un sistema mixto de reducción con devolu-
ción de aportaciones ex artículo 331 de la Ley de Sociedades de Capital y de compensación de 
pérdidas ex artículos 320 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital por el saldo de la 
diferencia. [...] Aquí, 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 
límite de lo percibido en concepto de restitución de la aportación social según el artículo 331 de 
la Ley de Sociedades de Capital; de otra, cumulativamente, mediante la preceptiva acreditación 
de las pérdidas que se compensan o sanean en el correspondiente balance verificado por el 
auditor según los artículos 322 y 323 de la Ley de Sociedades de Capital”. No obstante, la dife-
rencia neta puede imputarse a reservas voluntarias. “Estaríamos entonces —señala la DGRN— 
ante la dotación de una suerte de “prima de amortización de participaciones”, inversa a la 
reserva que se dota cuando se aporta en recursos propios con imputación a capital social y a 
prima de emisión”. Esta nace de emisiones sobre la par; la prima de amortización o rescate, de 
devoluciones bajo la par. En suma, desde la perspectiva societaria, la reducción de capital en el 
caso examinado se instrumentaría de una manera mixta: por un lado, mediante la devolución 
de aportaciones ex artículo 331 LSC, y por otro, mediante la constitución o dotación de una 
reserva voluntaria ex artículo 317.1 LSC (cuenta 113 del Plan General de Contabilidad).

En el presente caso, “la sociedad documenta un acuerdo de reducción de capital (por importe 
de 282.605 euros), que trae causa de una previa adquisición onerosa de participaciones (adqui-
ridas en autocartera por 6000 euros)”. “Dado que la amortización de las 145 participaciones 
adquiridas en su día por la sociedad implica una reducción 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 
protección de los acreedores”. De aquí 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 
reducción de capital se acomode a la previsión legal”.

En consecuencia, la DGRN acuerda desestimar el recurso y confirmar la nota de calificación del 
registrador.

Resolución de 30 de mayo de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 15 de junio de 2018)

“Elevados a público los acuerdos de disolución y liquidación de una sociedad de responsabilidad 
limitada, adoptados por unanimidad de los socios presentes en junta [de fecha día 1 de diciembre 
de 2016], con asistencia del 54,32 % del capital social, son objeto de calificación negativa del 
registrador mercantil por insuficiencia del quórum estatutario de votación 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 pública junto con certificado del liquidador de la sociedad, de fecha 8 de 
enero de 2018, es reiterada la calificación en cuanto a los dos defectos señalados” anteriormente. 

“El notario autorizante unifica en un único motivo de recurso su pretensión de revocación de la 
calificación, pues, a su juicio, de la regulación legal [artículos 204 a 206 LSC] resulta que trans-
currido un año sin que se haya producido la impugnación de los acuerdos sociales, como resulta 
de la certificación de 8 de enero de 2018 [...], estos quedan sanados mediante la caducidad de la 
acción, 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 impugnación (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 modificación a la luz de la nueva redacción del artículo 205.2 LSC, resulta con toda 
claridad, según el entender del centro directivo, “que la apreciación de la existencia de caducidad 
para la impugnación de los actos societarios impugnables no es [...] automática, al depender su 
apreciación de un conjunto de factores que derivan de la situación de hecho, de la posición relati-
va del actor y de la valoración de la conducta de las partes que aprecie el juzgador”. Por ello, no 
puede pretenderse que en el ámbito del expediente registral puedan apreciarse y valorarse “una 
serie de circunstancias extracartulares de las que depende la efectiva caducidad de la acción y que 
[...] están reservadas al conocimiento de los tribunales”.

En consecuencia, “afirmar apriorísticamente 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 
adopción de acuerdos no viola los principios configuradores de la sociedad de capital no está 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 impugnación y, en su caso, de declaración de nulidad”.

El recurrente no discute que “la eventual caducidad de la acción no convierte en válidos los acuer-
dos tachados de nulidad, simplemente los hace inatacables en vía de impugnación. La determina-
ción de si concurre o no tacha de nulidad no depende del transcurso del tiempo, sino de la debida 
acomodación a los presupuestos legales y estatutarios”. En este sentido, la DGRN sostiene que 
“no puede confundirse la limitación temporal derivada del principio de seguridad jurídica 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 válido ni que lo nulo queda integrado en la realidad jurídica 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 jurídico, bien mediante la revocación de los acuerdos nulos, bien adoptando los acuerdos 
de ratificación o subsanación que sean precisos”.

En consecuencia, la DGRN desestima el recurso y confirma la nota de calificación.
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Resolución de 28 de mayo de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 18 de junio de 2018)

Se suspende en el presente caso la expedición de certificación 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 (ii) “el hecho de que el cambio de órgano de administración no se halle inscrito por 
exigir el registrador la reactivación de la sociedad impide la expedición de la certificación solicita-
da”.

La DGRN, remitiéndose a anteriores resoluciones, distingue la disolución de la sociedad deriva-
da de un acuerdo societario (bien meramente voluntario, bien provocado por la concurrencia 
de causa de disolución) de aquellos otros supuestos en que la disolución se produce ipso iure al 
concurrir el supuesto previsto legalmente (por ejemplo, disposición transitoria primera de la Ley 
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales). No obstante, esta operatividad automá-
tica no implica “que el período de liquidación que se abre con la disolución revista características 
distintas de aquellos supuestos en que la disolución se produce a consecuencia de un acuerdo 
social”. Por ende, “la apertura de la fase de liquidación a consecuencia de la disolución de pleno 
derecho de la sociedad respeta la persistencia de su personalidad jurídica hasta que se produzca 
la conclusión ordenada de las relaciones jurídicas pendientes”.

Lo anterior no estaría en contradicción, según la DGRN, con la disposición transitoria primera de 
la Ley 2/2007, “que impone al registrador la cancelación inmediata y de oficio de los asientos 
registrales relativos a la sociedad disuelta de pleno derecho”. Afirma el centro directivo que “tal 
situación registral no puede ser considerada como obstáculo a la práctica de eventuales asientos 
posteriores que la subsistencia de esa personalidad jurídica 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 obstáculo para la expedición de la certificación necesaria para 
el traslado de domicilio social, toda vez que [ello] es compatible no sólo con la eventual reactiva-
ción de la sociedad disuelta, sino también con su liquidación”.

En relación con el segundo 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 expedición de dicha certificación no puede 
fundamentarse en el principio de tracto sucesivo”. Será el registrador de destino —señala la 
DGRN— el que deberá calificar tales extremos.

Por ello, se estima el recurso y se revoca la nota de calificación del registrador.

Resolución de 1 de junio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (BOE 
de 21 de junio de 2018)

“Solicitada por persona física apertura de expediente de designación 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 física no empresario; falta de cumpli-
miento de los requisitos para obtener su inscripción 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 refinanciación”.

“La especialidad del supuesto [...] reside en que la solicitud del interesado va dirigida simultánea-
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 artículo 232.3 de la Ley Con-
cursal, resulta que el registrador mercantil debe comprobar “el cumplimiento de los requisitos 
previstos en el artículo 231”, así como “los datos y documentación aportados por el deudor”. “Si 
de la documentación aportada (y del contenido del Registro Mercantil o del Registro Público Con-
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cursal, en su caso) resultase que el solicitante carece de la legitimación 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 subsanación de la deficiencias 
observadas y enmendables a que se refiere dicho precepto.
Entre los requisitos que debe analizar el registrador Mercantil está la apreciación de su propia 
competencia, que viene determinada por las características del deudor solicitante” (artículo 232.3 
de la Ley Concursal). “Como resulta de los hechos, el solicitante no acredita su condición de 
empresario sino exactamente lo contrario al aportar copia de su contrato de trabajo por cuenta 
ajena así como copia de las últimas nóminas, lo que a su vez es coherente con los datos aportados 
en el formulario, sin que altere la conclusión anterior el auto [...] de admisión de comunicación 
del inicio de negociaciones para obtener un acuerdo extrajudicial por no implicar la condición de 
empresario del deudor solicitante (artículos 1 y 5 bis de la Ley Concursal). Consecuentemente, 
corresponderá al notario del domicilio del deudor llevar a cabo la designación”.

Por lo demás, concluye la DGRN que “es patente que la solicitud no reúne 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 refinanciación, lo que excluye la apertura de expediente de mediador 
concursal, de conformidad con el artículo 231.4 de la Ley Concursal”.

Consecuentemente, la DGRN desestima el recurso y confirma la calificación registral.

Resolución de 6 de junio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (BOE 
de 25 de junio de 2018)

Se suspende la inscripción de traslado internacional de domicilio social de una sociedad de 
responsabilidad limitada desde Panamá a España.

En relación con los defectos dos y siete, la nota de calificación “exige la presentación de las 
cuentas correspondientes al último 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 español y la que resulta de la escritura autorizada en Pana-
má de constitución de la sociedad trasladada, que se protocoliza en la anterior. Dicha divergencia 
es finalmente salvada en el acta de incorporación del certificado emitido por el socio único [...], en 
la que se refleja que el capital correcto es el que existía en la de constitución (9.131 euros), por lo 
que se da una nueva redacción al artículo correspondiente de los estatutos sociales. Ante esta 
situación, el registrador exige que las cuentas presentadas así como el informe del experto reflejen 
el capital corregido y que sean objeto de nueva aprobación”. Afirma la DGRN que, “resultando de 
los asientos registrales una determinada cifra de capital que se presume exacta y válida y que 
resulta oponible a terceros”, no pueden acceder a depósito unas cuentas que proclaman otro 
contenido. “De hacerlo así, se estarían distorsionando los derechos de información y publicidad 
que el depósito de las cuentas pretende”. Con todo, la DGRN concluye que “la desestimación ha 
de hacerse con la importante matización de que las únicas cuentas que han de ser acompañadas 
son las referidas al ejercicio 2016, al ser este el último ejercicio finalizado a la fecha de presenta-
ción de la documentación calificada” (y no las de los ejercicios 2015 y 2016, como exigía el 
registrador).

En relación con el tercer defecto, relativo a la necesidad de aportar certificación 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 carácter de literal o no”. La DGRN 
afirma que el defecto no puede ser mantenido, puesto que “la regulación reglamentaria no 
exige la aportación de una certificación literal de la totalidad del historial jurídico de la sociedad 
sino exclusivamente de aquellos actos que se encuentren vigentes en el Registro extranjero y que 
además sean de consignación obligatoria conforme a la normativa española con la finalidad de, 
en virtud de su consideración como título, practicar la inscripción de traslado”.
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En cuanto al cuarto defecto, “en la opinión legal incorporada a la escritura de traslado interna-
cional de domicilio (en relación con el procedimiento conforme a la ley de Panamá) se prevé que 
se aporte en un plazo de menos de seis meses la copia del certificado que así lo acredite”; el 
registrador entiende que, de no cumplirse tal plazo, “los documentos habrán de inscribirse de 
nuevo”. La DGRN afirma que el defecto no puede mantenerse. Para el centro directivo, “el 
registrador español tiene competencia, en ejercicio de su deber de calificación, de valorar la apli-
cación del derecho sustantivo extranjero en todo aquello que se refiera a la válida adopción del 
acuerdo de traslado de domicilio, cambio de nacionalidad o de estatuto personal, en su caso, y 
adaptación de estatutos a la ley española, determinadas por la nacionalidad de la sociedad” (artí-
culo 9.11 CC). Sin embargo, dicha competencia no alcanzaría “al cumplimiento de las reglas del 
Estado de origen para llevar a cabo las inscripciones que correspondan en sus libros, al ser esta 
una cuestión sujeta a la Ley de lugar”. “La competencia del registrador español se agota en la 
valoración 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 española para su inscripción 
en el Registro Mercantil sin alcanzar al cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislación 
de origen para llevar a cabo los asientos que [...] correspondan en su propio sistema registral”.

Por último, se solicita “aclaración de la fecha del cambio de domicilio a España. La divergencia 
procede de que en la escritura pública de traslado internacional de domicilio de fecha 22 de 
diciembre de 2015, el socio único formaliza el traslado internacional desde Panamá a España. 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 Panamá en fecha 6 de mayo de 2016 [...], de la que resul-
ta que en fecha 23 de marzo de 2016 se acordó con la presencia de los titulares de la totalidad de 
las acciones emitidas, autorizar la continuación de la sociedad en territorio de España”. La DGRN 
entiende que “el defecto debe ser revocado pues consta inequívocamente en la escritura pública 
presentada de fecha 22 de diciembre de 2015 que es en dicha fecha en la que el compareciente, 
socio único y administrador presta su consentimiento al traslado internacional del domicilio al 
territorio español”.

En consecuencia, la DGRN estima parcialmente el recurso y confirma, también parcialmente, la 
nota del registrador.

Resolución de 19 de junio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 4 de julio de 2018)

Se deniega la inscripción de una escritura de declaración 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, económica 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 sujeción a su 
propio régimen antes dicho, bien de una sociedad de medios o de comunicación de ganancias o 
de intermediación, debe exigirse, para dar “certidumbre jurídica”, la declaración expresa de que 
se trata de una sociedad de medios o de comunicación de ganancias o de intermediación, de tal 
modo que a falta de esa expresión 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 está plenamente justificada en el momento de consti-
tución de la sociedad —o modificación del objeto social—debe actuarse con mayor cautela a la 
hora de apreciar el incumplimiento de la citada disposición transitoria primera de la Ley 2/2007 y 
practicar en consecuencia la cancelación de la hoja registral. Por ello, sólo cuando por los docu-
mentos presentados a calificación o por los asientos registrales pueda el registrador apreciar tales 
circunstancias deberá practicar el correspondiente asiento de cancelación 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 límites establecidos legalmente en el artículo 370 de la Ley de Sociedades de Capital. Imponer 
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la liquidación forzosa de la sociedad cuando existe una voluntad de continuar su actividad no sólo 
resulta económicamente irracional, sino que carece de un fundamento jurídico que lo justifique”. 
Con todo, “cuando la sociedad está 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 prestación de un nuevo consentimiento contractual por los socios 
que entonces ostenten dicha condición”.

Aplicando lo anterior al supuesto de hecho de la resolución, sostiene la DGRN que, “disuelta de 
pleno derecho la sociedad y cerrada su hoja como consecuencia de la aplicación directa de la 
previsión legal de la Ley 2/2007 [...], no procede la inscripción de los acuerdos de cese y nombra-
miento de administrador prescindiendo de dicha situación. Es necesario proceder con carácter 
previo a la reactivación de la sociedad en los términos que resultan de las consideraciones ante-
riores y su adecuación al ordenamiento jurídico. De este modo, una vez abierta la hoja social y 
adecuado el contenido del Registro a las exigencias legales, la sociedad podrá llevar a cabo los 
cambios subjetivos en el órgano de administración que estime oportunos y obtener la inscripción 
de los mismos”.

A la luz de lo anterior, se desestima el recurso y se confirma la calificación del registrador.

Resolución de 20 de junio de 2018 de la Dirección 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 intermediación en la venta de todo tipo de seguros”, debe 
especificar si dicha actividad se va a ejercer con carácter vinculado o con carácter exclusivo.

La DGRN recuerda la asentada doctrina en materia de determinación 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 relación con la sociedad, lo que justifica la exigencia legal 
de una precisa determinación del ámbito de actividad en el que debe desenvolverse la actuación 
del nuevo ente, sin perjuicio de que la diversa composición cualitativa que puede adoptar el 
patrimonio social posibilite la dedicación de la sociedad a una multitud de actividades económi-
cas absolutamente dispares, siempre que estén perfectamente delimitadas y sean compatibles 
entre sí”. Añade el centro directivo que “esa determinación ha de hacerse de modo que acote 
suficientemente un sector económico o un género de actividad mercantil legal o socialmente 
demarcados. 

Dado que [...] la ley reguladora de la mediación de seguros y reaseguros privados [Ley 26/2006, 
de 17 julio, de mediación de seguros y reaseguros privados] acota como actividades diferenciadas 
e incompatibles entre sí la agencia de seguros en régimen de exclusiva y la agencia de seguros en 
régimen de vinculación, se considera justificada la exigencia de que así conste en los estatutos 
sociales a fin de que estos publiquen sin asomo de incertidumbre cuál de los dos tipos de agencia 
va a desarrollar la sociedad que se constituye”. 

En consecuencia, la DGRN desestima el recurso.

Resolución de 26 de junio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 10 de julio de 2018)

“Se pretende la inscripción de determinada cláusula [estatutaria, en cuya virtud] los socios que 
tengan determinada condición de miembros de la familia se les impone la prestación accesoria no 
retribuida del cumplimiento de las disposiciones pactadas en el protocolo familiar que consta en 
la escritura pública que se reseña y que ha sido aprobado por unanimidad de todos los accionistas 
en la misma junta general que acordó la modificación estatutaria”. 

El registrador fundamenta su negativa a la inscripción en que, a su juicio, (i) “resulta infringido 
el artículo 86 LSC, que exige expresar en Estatutos el contenido concreto y determinado de la 
prestación o de las obligaciones asumidas, pues al consistir la prestación impuesta en el compro-
miso de cumplir las disposiciones pactadas en determinado protocolo familiar, se vulnera el carác-
ter estatutario que expresamente se otorga a la prestación accesoria”; (ii) también se ha infringido 
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el artículo 29 LSC, “según el cual no son oponibles a la sociedad los pactos que se mantengan 
reservados entre los socios”; y (iii) se estaría dando al protocolo familiar, “a través de su mención 
en Estatutos, una publicidad al margen de la prevista en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febre-
ro, y en contravención 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 ámbito de 
la primera, puede llegar a establecer vínculos obligacionales con otros socios sobre cuestiones 
atinentes a la compañía, 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 artículo 29 
LSC”. Añade 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 
reseña o depósito, en los términos previstos en los artículos 5 y 6 del Real Decreto 171/2007, de 9 
de febrero”.

Señala la DGRN, asimismo, que “el Reglamento del Registro Mercantil —artículo 114.2.a)— 
contempla la posibilidad de que alguno de tales pactos alcancen eficacia en el plano del corpo-
rativo de la sociedad anónima mediante la inscripción de cláusulas penales en garantía de 
obligaciones pactadas e inscritas, especialmente si están contenidas en protocolo familiar publi-
cado en la forma establecida en los artículos 6 y 7 del Real Decreto por el que se regula la 
publicidad de los protocolos familiares”. Y recuerda además que, “en el ámbito 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 ámbito del ordenamiento corporativo, median-
te determinados remedios estatutarios, uno de los cuales es precisamente el empleado en el 
caso del presente recurso” (obligación de cumplir el protocolo familiar como una prestación 
accesoria).

Añade la DGRN que del artículo 86 LSC se deduce la necesidad de un especial rigor en la deter-
minación del contenido de la prestación accesoria (“concreto y determinado”). Se entiende —
apunta la DGRN— que, “si bien no debe excluirse la posibilidad de establecer una prestación de 
contenido determinable, será necesario que se establezcan las bases o criterios que permitan 
hacerlo de suerte que otorguen la debida claridad y seguridad 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 relación jurídica 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 artículo 1273 CC permite 
“una indeterminación en la cuantía, pero siempre y cuando sea posible determinarla en su 
momento sin necesidad de nuevo convenio entre las partes. Con ello, resulta admisible, según la 
DGRN, no sólo una absoluta y total concreción o determinación inicial, sino una determinación 
primaria o mediata, pero, en este último caso, se requiere que estén ya establecidos o señalados 
los criterios con arreglo a los cuales tal determinación deberá producirse [...], que de igual suerte 
que excluyan la necesidad de nuevo convenio entre las partes, [...] impidan que esa determinación 
quede al arbitrio de una de ellas”.

“En el presente caso, [...] la obligación en que consiste la prestación accesoria está perfectamente 
identificada mediante su formalización en la escritura pública que se reseña, de suerte que su 
íntegro contenido está determinado extraestatutariamente de manera perfectamente cognoscible, 
no solo por los socios actuales que lo han aprobado unánimemente, sino por los futuros socios 
que, al adquirir las acciones, quedan obligados por la prestación accesoria cuyo contenido es 
estatutariamente determinable –ex artículo 1273 CC– en la forma prevista”.

La DGRN concluye que “la cláusula debatida es inscribible, por no rebasar los límites generales a 
la autonomía de la voluntad”, puesto que “no se opone a las leyes ni contradice los principios 
configuradores de la sociedad anónima”, de modo que estima el recurso y revoca la calificación 
registral.
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Resolución de 20 de julio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (BOE 
de 7 de agosto de 2018)

Se plantea si es preceptivo que se incluya la expresión manuscrita prevista en el artículo 6 de la 
Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, 
reestructuración de deuda y alquiler social, en un préstamo con garantía hipotecaria sujeto a 
interés variable en el que se ha hecho constar que, debido a la naturaleza del contrato, en nin-
gún caso se podrán generar intereses a favor del prestatario.

La DGRN hace referencia a su Resolución de 10 de noviembre de 2017, cuyo supuesto de hecho 
es similar al planteado en este caso, y defiende una interpretación extensiva proconsumidor del 
mencionado artículo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, con la finalidad de favorecer la infor-
mación, comprensibilidad y la protección de los usuarios de servicios financieros.

En este sentido, entiende que dicho artículo y sus concordantes tienen como ámbito de aplica-
ción todas aquellas cláusulas, sean del tipo que sean, que limiten de alguna forma la variabilidad 
de los intereses, entre las cuales se encuadraría 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 calificación.

Resolución de 30 de julio de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado (BOE 
de 14 de septiembre de 2018)

Se discute si es o no inscribible una cláusula estatutaria de una sociedad de responsabilidad 
limitada en la que se dispone que “los socios no podrán constituir derechos reales sobre sus par-
ticipaciones sociales, ni utilizarlas de otro modo como garantía o para cualquier otro objeto que 
pudiera dar como resultado una transmisión de dichas participaciones”, sin que quepa la inscrip-
ción de derechos reales sobre las participaciones sociales en el libro registro de socios.

El registrador suspende la inscripción porque, a su juicio, tales prohibiciones son contrarias a las 
disposiciones legales referidas a actos no voluntarios del propietario, tales como embargos o 
afecciones, así como al principio de libre circulación 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 realización de actos dispositivos forzosos, sino tan sólo 
los actos voluntarios de transmisión inter vivos”. Además, “el principio de libertad de tráfico, con 
amparo en el artículo 348 del Código Civil [...], exige que las restricciones legítimamente 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-
más de la temporalidad o la accesoriedad, exigen la existencia de justa causa, como así lo ha 
impuesto la jurisprudencia” (de carácter familiar, social, etc.).

Seguidamente, en el ámbito societario, señala la DGRN que, en las sociedades de responsabili-
dad limitada, salvo casos excepcionales (i. e., como regla general, transmisiones entre socios, en 
favor de cónyuge, ascendiente o descendiente del socio, o entre sociedades del mismo grupo), 
“la transmisión estará sometida a las reglas y limitaciones que establezcan los estatutos (que no 
podrán hacer prácticamente libre la transmisión voluntaria de las participaciones sociales por actos 
«inter vivos»). Para el caso de imprevisión estatutaria [...], en la Ley [...] se establece un régimen 
supletorio caracterizado por la sujeción de tales transmisiones al consentimiento de la sociedad 
mediante acuerdo de la junta [...]. No obstante, este sistema, precisamente por su carácter de 
régimen supletorio, deja margen a la autonomía de la voluntad [...] para disciplinar otras alterna-
tivas en la limitación de la transmisión 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 relación con “la constitución de derechos reales sobre las participaciones sociales 
pudiera entenderse que la prohibición de la misma sólo estaría justificada en los casos en que 
como consecuencia del derecho real de que se trate, se atribuyera según los estatutos sociales el 
ejercicio 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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atribución estatutaria del ejercicio de derechos de socio, la previsión expresa de aplicación de 
restricciones a la constitución de derechos reales se justifica por el hecho de que del título 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 inscripción de la cláusula estatutaria que excluye la posibilidad de 
constitución de tales derechos reales sobre las participaciones, toda vez que, al permitir al socio la 
transmisión plena de sus participaciones [...], no lo convierte en «prisionero» de la sociedad y no 
perturba la realización del valor patrimonial de las participaciones con una dificultad objetiva que sea 
prácticamente insalvable ni puede considerarse que rebase los límites generales a la autonomía de 
la voluntad”. En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificación registral.

Resolución de 20 de septiembre de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notaria-
do (BOE de 9 de octubre de 2018)

Se pretende la inscripción de una escritura de cesión onerosa de determinados créditos garan-
tizados con hipoteca sobre inmuebles, con las siguientes circunstancias:

“La sociedad cedente está declarada en concurso, en fase de liquidación, por lo que en el otorga-
miento está representada por el administrador concursal. En la escritura calificada consta única-
mente que se acordó el cese de los administradores y la disolución de la sociedad con apertura de 
la fase de liquidación mediante auto [...] del Juzgado Mercantil [...], que se ha exhibido al notario 
autorizante. Asimismo, se añade que el administrador concursal acredita a dicho notario su nom-
bramiento y su aceptación por la exhibición de la credencial expedida por el secretario judicial de 
dicho Juzgado [...]. En la misma escritura no consta ninguna referencia al plan de liquidación”.

La registradora suspende la inscripción solicitada porque entiende que:

(i) “dado que no se prevé en el plan de liquidación aprobado judicialmente la forma de enaje-
nación de los créditos hipotecarios, debe estarse a lo dispuesto por el artículo 149 de la Ley 
Concursal, en cuyo apartado 2 remite para la enajenación de los demás 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 liquidación porque, conforme al artículo 334.10 
del Código Civil son bienes inmuebles los derechos reales constituidos sobre dichos bienes”; y 

(ii) “no se ha determinado el precio de la cesión, al no conocerse el valor de recuperación del 
crédito previamente, ni fijarse regla alguna para su determinación, siendo así que, conforme al 
artículo 1445 del Código Civil, la cesión onerosa —compraventa— exige la fijación de un precio 
cierto”.

La DGRN confirma el primer defecto. Reconoce el centro directivo que, “realizada la enajenación 
durante la fase de liquidación, se presenta el correspondiente título a inscripción 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 título con las reglas de enajenación 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 órgano que “es opinión común que 
la función 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 operación es o no conforme con 
el plan de liquidación aprobado por el juez, con o sin modificaciones, o, en defecto de aprobación 
o de específica previsión, con las reglas legales supletorias”.

“En el presente caso, de una interpretación adecuada del plan de liquidación 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 
impugnación 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 calificación. 
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Por ello [...], no puede comprobarse si la cesión de créditos documentada se ha realizado conforme 
a las referidas reglas contenidas en el plan de liquidación aprobado por el juez”.

“El segundo de los defectos [...], relativo a la determinación del precio de la cesión de los créditos, 
no puede ser confirmado. Según consta claramente en la escritura el precio convenido está cons-
tituido por una cantidad fija —2.640 euros—, a la que se añade 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, sí 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.

Resolución de 31 de octubre de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 20 de noviembre de 2018)

El supuesto de la resolución gira en torno a si puede practicarse la inscripción de una hipoteca 
constituida sobre una finca registral destinada a vivienda familiar y que, según la escritura de prés-
tamo hipotecario, tiene vinculada “ob rem” una participación indivisa en otra finca destinada a 
aparcamiento que atribuye el derecho exclusivo sobre una plaza de garaje, sin que dicha vincula-
ción “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 únicamente sobre la [...] vivienda de los 
hipotecantes o [si] se pretende hipotecar [...] ésta [y] la cuota indivisa de aparcamiento”.

La DGRN entiende que la objeción del Registrador no puede mantenerse. Del tenor de la escri-
tura resulta claro, a juicio de dicho órgano, que la voluntad de las partes es constituir la hipote-
ca únicamente sobre la finca destinada a vivienda familiar. A esa misma conclusión se llegaría, 
apunta la DGRN, “si se tiene en cuenta la descripción que de la finca objeto de la hipoteca se hace 
en dicha escritura, al vincular la plaza de garaje a la vivienda con carácter «ob rem»”. 

El centro directivo aprovecha la ocasión para recordar este concepto y sus efectos: la vinculación “ob 
rem”, señala dicho órgano, existe cuando se da entre dos o más fincas “un nexo que las mantiene 
unidas sin que pueda separarse la titularidad de las mismas, que han de pertenecer a un mismo 
dueño, por existir una causa económica y a la vez jurídica que justifique dicha conexión, como una 
cierta relación 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 está 
conectada. La consecuencia jurídica de ello es que los actos de transmisión 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 vinculación, sin que los elementos vinculados puedan seguir un régimen 
jurídico distinto que el del elemento principal al que están adscritos, por lo que la hipoteca de la vivien-
da familiar conlleva la de la participación indivisa que le está vinculada. [...] Ahora bien, para que esta 
configuración jurídica surta los efectos expuestos deberá venir determinada por la ley, o bien, resultar 
de la inscripción registral, sin que [...] pueda presumirse ni establecerse de forma tácita”.

En el caso objeto de la resolución, “si bien la configuración «ob rem» fue debidamente formali-
zada [...], no quedó inscrita, sin que, en consecuencia, pueda aplicarse el régimen jurídico 
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 explícita la voluntad de las partes de constituir 
la hipoteca únicamente sobre la vivienda”.

Constando expresamente “la solicitud de inscripción parcial por parte del presentante de la escri-
tura y dado que la inscripción parcial de la hipoteca, circunscribiendo la inscripción de la misma 
únicamente 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 sí sola 
la total responsabilidad hipotecaria, [se concluye] que no hay obstáculo alguno para practicar la 
inscripción parcial del derecho real de hipoteca”.

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificación impugnada.

Préstamo hipotecario
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Resolución de 31 de octubre de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 20 de noviembre de 2018)

La presente resolución tiene por objeto resolver la negativa del registrador mercantil a inscribir 
determinados párrafos de un artículo estatutario, relativos a la remuneración de los consejeros 
a quienes se encomienden funciones ejecutivas, por estimar que en ellos no se establece el 
sistema o sistemas a que debería ajustarse su determinación contractual, invocando al efecto los 
artículos 23, 217 y 249 LSC, así como la STS de 26 de febrero de 2018.

En primer lugar, la DGRN hace un resumen de la situación anterior a la reforma de la Ley de 
Sociedades de Capital por la Ley 31/2014. Se señala que el Tribunal Supremo elaboró la deno-
minada teoría del vínculo, “por cuya virtud cualquier emolumento que un administrador recibie-
ra de la compañía se encontraría englobado en la relación orgánica, de manera que debería 
contar en todo caso con el correspondiente respaldo estatutario”. En palabras de la DGRN, este 
sistema de determinación estatutaria “fue percibido por buena parte de la doctrina como inidóneo 
para facilitar la concesión a los administradores ejecutivos de una remuneración adicional a la que 
pudiera corresponderles como simples miembros del consejo de administración, dada la comple-
jidad de las fórmulas empleadas para fijarla, su rápida mutabilidad y la aconsejable confidencia-
lidad de su contenido, circunstancias disuasorias de su constancia en estatutos [...] y aprobación 
por la junta general. En la práctica [...], la solución [discurría] al margen de toda previsión estatu-
taria, calificando esas relaciones como laborales especiales, de alta dirección, técnica de superpo-
sición de relaciones de difícil compatibilidad con la doctrina jurisprudencial que engloba las fun-
ciones de alta dirección en la relación mercantil propia del cargo de administrador”.

Seguidamente, la DGRN expone los objetivos de la reforma de la Ley 31/2014: (i) reformó los 
artículos 217 a 219 LSC, fijando la reserva estatutaria y la competencia de la junta general para 
la fijación de las cuantías de la remuneración, si bien refiriéndola a los administradores en su 
condición de tales, (ii) incluyó dos apartados en el artículo 249 LSC, referentes a la retribución 
de los consejeros ejecutivos, y (iii) añadió en los artículos 529 sexdecies a 529 novodecies LSC 
determinadas especialidades de la remuneración de los consejeros de sociedades anónimas 
cotizadas, para fijar la retribución de los consejeros por el desempeño de funciones ejecutivas y 
los términos y condiciones de sus contratos con la sociedad, de conformidad con el artículo 
249.3 LSC y la política de remuneraciones de los conejeros aprobada por la junta general. 
Añade 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 administración para fijar las retri-
buciones de los consejeros ejecutivos regía tanto para sociedades cotizadas como para las no 
cotizadas”, criterio que sostenía asimismo la propia DGRN, como se reconoce en esta resolución.

Con posterioridad, apunta la DGRN que la STS de 26 de febrero de 2018, apartándose del cri-
terio mayoritario, declaró, con relación a las sociedades no cotizadas, que la relación entre el 
artículo 217 LSC y el artículo 249 LSC no es de alternatividad, sino de carácter cumulativo, de 
suerte que el régimen general será el contenido en los artículos 217 a 219 LSC, preceptos apli-
cables a todos los administradores, incluso los consejeros delegados o ejecutivos, mientras que 
el artículo 249 LSC contiene las especialidades aplicables específicamente a los consejeros dele-
gados o ejecutivos, que deberán firmar un contrato con la sociedad.

Analizando el caso objeto de la resolución, la DGRN destaca que la cláusula impugnada judicial-
mente y que desembocó en la reseñada sentencia del Tribunal Supremo excluía categóricamen-
te toda reserva estatutaria y competencia de la junta general respecto de la remuneración de los 
consejeros ejecutivos. Por el contrario, se apunta que los dos párrafos cuya inscripción ha sido 
rechazada en el presente caso “no incluyen mención alguna que contradiga la eventual reserva 
estatutaria para acoger ciertos extremos relacionados con los emolumentos de los consejeros eje-
cutivos o [que] nieguen la competencia de la junta para delimitar algunos elementos de su cuan-
tificación, limitándose a prever que tendrán derecho a percibir las retribuciones adicionales que 
correspondan por el desempeño de sus funciones ejecutivas”, reproduciendo sustancialmente los 
apartados 3 y 4 del artículo 249 LSC.

A ello añade la DGRN que, aun entendiendo que los conceptos retributivos de los consejeros 
ejecutivos deban constar en los estatutos (extremo que, señala la DGRN, la reseñada 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 párrafos objeto de calificación negativa no 
establecen el sistema o sistemas de retribución de los consejeros ejecutivos. La DGRN concluye 
que “la calificación negativa comporta una petición de principio, cual es que el texto estatutario será 
aplicado precisamente para contravenir la concreta interpretación de la legalidad que se defiende, 
sin que en su redacción 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-
ficación impugnada.

Resolución de 8 de noviembre de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 29 de noviembre de 2018)

Se elevan a público determinados acuerdos sociales por los cuales se nombra a cierta persona 
consejero y consejero delegado, añadiéndose que, en cumplimiento del artículo 249 LSC, se ha 
celebrado un contrato entre el consejero delegado y la sociedad, que ha sido previamente 
aprobado por el consejo de administración por unanimidad de los asistentes y que dicho con-
trato cumple con las exigencias del artículo 249.4 LSC.

El registrador deniega la inscripción porque, aprobado el contrato previsto en el artículo 249 
LSC, se presupone que el cargo es retribuido, sin que estatutariamente se regule el sistema de 
retribución del consejero delegado conforme a la STS de 26 de febrero de 2018. Se añade que 
“el defecto se puede subsanar modificando [el artículo correspondiente] de los estatutos inscritos, 
según el cual «la actuación del órgano de administración no estará retribuida», de modo que se 
regule estatutariamente el sistema de retribución del consejero delegado”.

Al igual que en la resolución de 31 de octubre de 2018 (BOE de 20 de noviembre de 2018), la 
DGRN hace un repaso de la situación anterior a la reforma de la LSC por la Ley 31/2014 y la 
situación existente tras ésta última. Seguidamente, la DGRN se centra en la interpretación del 
artículo 249 LSC, objeto de discusión. De él se deduce, señala dicho órgano, que es necesaria 
la celebración de un contrato entre el administrador ejecutivo y la sociedad que deberá ser 
conforme con la política de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general. En este 
específico contrato debe detallarse la retribución del administrador ejecutivo, y el artículo 249 
LSC exige que la política 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 política no necesariamente 
deben constar en los estatutos, ya que no existe reserva estatutaria. Por ello, concluye que no 
cabe rechazar la inscripción por los motivos expresados por el registrador.

En primer lugar, señala la DGRN que del contenido del artículo 249 LSC se desprende la obliga-
ción de celebrar el contrato entre el consejero ejecutivo y la sociedad, “aun cuando se convenga 
con base en la autonomía de la voluntad que tales funciones ejecutivas se realicen gratuitamente, 
hipótesis en la que dicho contrato —accesorio de la relación orgánica de dicho administrador con 
la sociedad— podrá tener por objeto no solo la previsión de determinadas cuestiones económicas 
(como, por ejemplo, indemnizaciones o resarcimiento de [...] gastos en que incurra el adminis-
trador), sino la regulación de extremos propios de la relación orgánica del administrador o de su 
situación jurídica (concreción de determinadas obligaciones —por ejemplo, cláusulas de perma-
nencia—, o de las consecuencias del cese en el cargo [...]). Por este solo motivo ya debe enten-
derse que la calificación [...] no está 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 segundo 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 patrocina], 
no compete a la registradora apreciar si el contenido del contrato [...] cumple con las exigencias 
[del] artículo 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 calificación impugnada.
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Resolución de 17 de octubre de 2018 de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
(BOE de 3 de diciembre de 2018)

Se discute si es o no fundada la calificación 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 artículo 12 de los estatutos sociales (anuncio publicado en el BORME y en 
uno de los diarios de mayor circulación en la provincia).

La DGRN recuerda que, “existiendo previsión estatutaria sobre la forma de llevar a cabo la con-
vocatoria de junta dicha forma habrá de ser estrictamente observada, sin que quepa la posibilidad 
de acudir válida 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 resultará de necesaria observancia cualquiera que la haga, inclui-
da por tanto la convocatoria judicial o registral”. Argumenta la DGRN que, “por la sucesión de 
normas aplicables a la forma de convocatoria de la junta general en tan corto espacio temporal, 
es patente que la finalidad perseguida 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 regulación estatutaria de la forma y plazo de antelación 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 adaptación legal, que supone la deroga-
ción de los artículos de los estatutos contrarios a las normas legales imperativas. Pero esa adapta-
ción legal, dado el carácter normativo y contractual que tienen los estatutos sociales, debe operar 
en consonancia con las normas dadas en materia de interpretación de la Ley [artículo 3 CC] y de 
los contratos [artículos 1281 y siguientes CC]”.

A juicio de la DGRN, resulta claro que, “al establecer los socios la regulación de los artículos 12 y 
13 de sus estatutos, lo que quisieron fue sustituir la forma legal de convocar la junta general (publi-
caciones en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de mayor circulación 
en la provincia) por la comunicación 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 comunicación individual y escrita, que asegure la recepción del 
anuncio por todos los socios”. “Esta conclusión se [ajustaría] al criterio mantenido [por la DGRN] 
según 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 exceptúa 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 ámbito de la disposición.

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 modificación de suerte que la previsión estatutaria en parte entra en 
contradicción con aquél, prevalece el régimen legal [...]. Obviamente esta doctrina [...] no debe 
afectar al total artículo cuestionado de los estatutos sociales sino solamente a la parte del mismo 
que se encuentra en clara contradicción con el texto legal vigente”.

Concluye la DGRN que, “en el presente caso, la convocatoria realizada a todos los accionistas 
(quienes, por lo demás, han asistido en su totalidad) mediante correo certificado con aviso de 
recibo se ajusta a los estatutos sociales interpretados según la regulación legal vigente y la finali-
dad y el espíritu de los mismos”. 

En consecuencia, la DGRN estima el recurso y revoca la calificación registral.

Junta General
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1 · LEGISLACIÓN

[España]

Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario

El Pleno del Congreso de los Diputados aprobó el 21 de febrero de 2019 la Ley reguladora 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 
o se compromete a conceder un préstamo en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad 
de pago similar [art. 4.3]) que reúnan las siguientes tres características:

(i) Que sean concedidos por personas físicas o jurídicas que intervienen en el mercado de 
servicios financieros con carácter empresarial o profesional (incluida la intervención con 
carácter ocasional siempre que responda a una finalidad exclusivamente inversora);

(ii) En los que el prestatario, el fiador o garante sea una persona física (no necesariamente 
consumidor); y

(iii) Que tengan por objeto:

- la concesión de un préstamo con garantía hipotecaria u otro derecho real de garantía 
sobre un inmueble de uso residencial (incluidos, a estos efectos, trasteros, garajes y cuales-
quiera otros elementos que cumplan una función doméstica, esto es, al servicio de una 
vivienda); o

- la concesión de un préstamo (con o sin garantía real) para adquirir o conservar derechos 
de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre que, en este 
último caso, el prestatario, el fiador o garante sea consumidor.

Asimismo, la Ley también es de aplicación a la intermediación en cualquiera de los contratos de 
préstamo comprendidos en su ámbito de aplicación (art. 2.2). En cambio, se excluye su aplica-
ción 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 contratación. En primer lugar, se regula la informa-
ción que debe entregarse a los prestatarios con suficiente antelación a la firma del contrato 
(al menos, diez días naturales): (a) la Ficha Europea de la Información Normalizada, que 
tendrá el carácter de oferta vinculante para la entidad; (b) una Ficha de Advertencias Estan-
darizadas, que contendrá información de cláusulas o elementos relevantes como los índices 
de referencia para el cálculo del tipo de interés, la existencia de límites mínimos a la varia-
bilidad del tipo de interés, la posibilidad de vencimiento anticipado, la distribución de los 
gastos y la mención de si se trata un préstamo en moneda extranjera; (c) un documento 
separado que incluya las cuotas periódicas en diferentes escenarios de evolución de los tipos 
de interés; (d) una copia del proyecto del contrato; (e) las condiciones de los eventuales 

Crédito inmobiliario

(*) Esta sección ha sido coordinada por Eduardo Trigo Sierra y Antonio José Moya Fernández, y en su 
elaboración han participado Guillermo García Berdejo, Sonia Borges Fernández, Miguel Ángel Cepero 
Aránguez, José Adrián Jareño Torrente, Jorge Azagra Malo, Alba Solano Avelino, Nuria Rodríguez, 
Jorge Viñuelas González, Mandy Goyos Ball, Linda Guerra Henríquez, Mariana de la Rosa Riera, Teresa 
Cabrera Garballo, Sonia López Muñoz, Nicolás Pulido Azpiroz, Álvaro Rifá Brun, Xuan Wu Zhuo, Jorge 
Ruiz Jiménez, David García Martín, Miguel Moratinos López y Luís Bertolo Rosa, del Área de Derecho 
Público, Procesal y Arbitraje de Uría Menéndez (Madrid, Barcelona y Lisboa).
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seguros que exija el prestamista en garantía del cumplimiento de sus obligaciones; y (f) la 
advertencia al prestatario de la obligación de recibir asesoramiento personalizado y gratui-
to del notario que elija. 

En segundo lugar, y en relación con lo anterior, el notario prestará asesoramiento persona-
lizado y gratuito sobre el contenido y consecuencias de la información entregada en esa 
documentación. El prestatario deberá firmar una manifestación de que ha recibido esa 
documentación y que se le ha explicado su contenido. 

En tercer lugar, el notario deberá otorgar un acta notarial previa a la suscripción del présta-
mo en la que se verifique el cumplimiento de la obligación de información y de la entrega 
con antelación de toda esa documentación. Sin esa acta no podrá firmarse la operación. El 
contenido del acta se presumirá veraz e íntegro y hará prueba del asesoramiento prestado 
por el notario y de la manifestación 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.      

(ii) La evaluación de la solvencia del prestatario (arts. 11 y 12). El prestamista tendrá la obli-
gación de evaluar en profundidad la solvencia del potencial prestatario, fiador o garante a 
través de procedimientos internos específicos. En este punto, no han prosperado las 
enmiendas destinadas a sancionar civilmente el eventual incumplimiento con la pérdida o 
limitación del derecho a cobrar intereses.

(iii) La distribución de los gastos de la operación (art. 14). La Ley establece una regla impe-
rativa de distribución de los gastos derivados del préstamo (art. 14.1 [e]), que difiere del 
criterio jurisprudencial actual del Tribunal Supremo: el prestatario asumirá los gastos de 
tasación, mientras que el AJD, los aranceles registrales y notariales (a excepción de las copias 
interesadas por el prestatario) y los honorarios de gestoría serán asumidos por el prestamis-
ta. Respecto de la comisión de apertura, podrá pactarse siempre que se devengue de una 
sola vez y englobe la totalidad de los gastos de estudio, tramitación o concesión del présta-
mo u otros similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la concesión 
del préstamo.  

(iv) La práctica de ventas vinculadas y combinadas (art. 17). Por un lado, quedan prohibidas 
las ventas vinculadas, con excepción de la suscripción de una póliza de seguro siempre que 
el prestamista acepte pólizas 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 tendrá derecho a convertir 
el préstamo a una moneda alternativa, que podrá ser: (a) la moneda en la que reciba la 
mayor parte de sus ingresos o tenga la mayoría de los activos con los que devolverá el 
préstamo; o (b) la moneda del Estado miembro en el que resida a la fecha de la contrata-
ción o de solicitud de la conversión

(vi) Las variaciones en el tipo de interés (art. 21). Se prohíbe el pacto de un límite 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 cláusulas de vencimiento anticipado (art. 24). El vencimiento anticipado solo podrá 
producirse si (a) la cuantía de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos al 
3 % de la cuantía del capital concedido o al impago de 12 cuotas mensuales, si la mora se 
produjera dentro de la primera mitad de duración del préstamo, o al 7 % del capital o al 
impago de 15 cuotas mensuales, si la mora se produce dentro de la segunda 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 regulación del vencimiento anticipado es de aplicación a los contratos de 
préstamo suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley que incluyan una cláu-
sula de vencimiento anticipado, salvo que (i) el deudor alegue que esta cláusula contempla 
un régimen de vencimiento más 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 inició o no un procedimiento de ejecución hipote-
caria, o si este procedimiento está suspendido o no).

(viii) La cláusula de intereses de demora (art. 25). En este punto se modifica también el 
proyecto anterior para establecer que el interés de demora será el interés remuneratorio 
más tres puntos. 

(ix) Finalmente, se regula el régimen jurídico de ordenación y supervisión de los prestamis-
tas e intermediarios de crédito inmobiliario (incluyendo normas de conducta relativas a la 
formación u retribución de su personal) y el régimen sancionador para los incumplimientos 
de las obligaciones previstas en la Ley.           

La nueva norma entrará en vigor al cabo de tres meses de la fecha de su publicación en el 
Boletín 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 publicó en el Boletín Oficial del Estado el Real Decreto-ley 
21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que entró 
en vigor al día siguiente de su publicación.

Este Real Decreto-Ley se estructura en cuatro títulos. El título I introduce reformas en la 
regulación 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 carácter imperativo de las normas contenidas en el título II 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 cómputo 
anual exceda de 5,5 veces el salario mínimo interprofesional en cómputo anual y el 
arrendamiento corresponda a la totalidad de la vivienda. Estos arrendamientos, a los que 
antes se les aplicaba lo dispuesto en el título II de la LAU, pasarán ahora a regirse por la 
voluntad de las partes y, en su defecto, por lo dispuesto en el título II de la LAU.

(ii) Se amplían los plazos de la prórroga obligatoria y de la prórroga tácita de los contratos 
de arrendamiento de viviendas, recuperándose 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 flexibilización 
y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Así:

- El periodo de prórroga obligatoria, que hasta ahora era de tres años, se establece en 
cinco años (si el arrendador es persona física) o en siete años (si el arrendador es persona 
jurídica). Es decir, si las partes hubieran pactado una duración del contrato inferior a cinco 
años (o siete si el arrendador es persona jurídica), llegado el día del vencimiento del con-
trato, este se prorrogará obligatoriamente por plazos anuales hasta que el arrendamiento 
alcance la duración mínima de la prórroga obligatoria.

- El periodo de prórroga tácita se establece en tres años (frente a la prórroga anual que se 
preveía antes de esta reforma). Es decir, esta nueva regulación implica que, llegada la fecha 
de vencimiento del contrato o de cualquiera de sus prórrogas, y una vez transcurrido el 
periodo de prórroga obligatoria, si no existe comunicación alguna de las partes en la que se 
establezca la voluntad de no renovarlo, el contrato se prorrogará durante tres años más.

(iii) Se establece que los gastos de gestión inmobiliaria y de formalización del contrato serán 
a cargo del arrendador, cuando este sea persona jurídica (salvo en el caso de aquellos ser-
vicios que hayan sido contratados por iniciativa directa del arrendatario).

(iv) Se limitan las garantías adicionales a la fianza que pueden exigirse a los arrendatarios. 
Así, en el caso de arrendamientos de vivienda, en contratos de hasta cinco años de duración 
(o siete años si el arrendador es persona jurídica), el valor de la garantía adicional a la fian-
za que se puede exigir al arrendatario no podrá exceder de dos mensualidades de renta.

Vivienda y alquiler



273
PROCESAL CIVIL

CRÓNICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

(v) Hasta ahora, se excluía del ámbito de aplicación de la LAU “la cesión 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 turística y realizada con finalidad lucrativa, 
cuando esté sometida a un régimen específico, derivado de su normativa sectorial”. Este Real 
Decreto-ley también excluye del ámbito de aplicación de la LAU este tipo de viviendas cuan-
do son comercializadas o promocionadas “por cualquier otro modo de comercialización o 
promoción” distinto de los canales de oferta turística.

Los contratos de arrendamiento sometidos a la LAU, celebrados con anterioridad a la entrada 
en vigor de este Real Decreto-ley, continuarán rigiéndose por lo establecido por el régimen 
jurídico que les era de aplicación. 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 podrán adaptarse a lo que en él se establece.

El título II 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 turístico se explicita que se requerirá 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 participación, 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 participación de los gastos comunes de la vivienda donde se 
realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan un incremento supe-
rior al 20 %.

(ii) Se incrementa el importe al que ha de ascender el fondo de reserva que debe existir en 
la comunidad de propietarios. Así, en la regulación anterior, el fondo de reserva tenía que 
estar dotado con una cantidad que no podía ser inferior al 5 % del último presupuesto 
ordinario de la comunidad. 

El Real Decreto-ley (a) exige que el fondo de reserva no podrá ser inferior al 10 % del últi-
mo presupuesto ordinario de la comunidad; (b) establece que el incremento de la cuantía 
destinada al fondo de reserva (hasta el 10 % que ahora se exige) se podrá 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 realización de obras de accesibilidad (las previstas en el artículo Diez.1.b) 
de la LPH).

(iii) Se extiende la obligación de realizar las obras de accesibilidad previstas en el artículo 
Diez.1.b) de la LPH a aquellos supuestos en los que las ayudas públicas a las que la comuni-
dad pueda tener acceso alcancen el 75 % del importe de dichas obras.

El título III de este Real Decreto-ley introduce modificaciones en el procedimiento de desahucio 
de viviendas regulado en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (“LEC”). Así, se 
introduce como novedad que, en el proceso de desahucio, en el requerimiento de pago al 
arrendatario demandado, habrá de informársele de la posibilidad de que acuda a los servicios 
sociales a efectos de que estos puedan apreciar la posible situación de vulnerabilidad (artículo 
441.1ter de la LEC). De apreciar los servicios sociales indicios de la existencia de dicha situación, 
los trámites son los siguientes: (a) los servicios sociales notificarán al órgano judicial de manera 
inmediata la situación de vulnerabilidad; (b) recibida dicha comunicación, el órgano judicial 
suspenderá el proceso de desahucio hasta que se adopten las medidas que los servicios sociales 
estimen oportunas, durante un plazo máximo de suspensión de un mes (o de dos meses si el 
demandante es una persona jurídica) a contar desde la recepción de la comunicación de los 
servicios sociales al órgano judicial; (c) una vez adoptadas las medidas o transcurrido el plazo 
máximo de suspensión, se alzará la suspensión y el procedimiento de desahucio continuará por 
sus trámites.

La novedad arriba descrita se aplicará también, tal como ha dispuesto este Real Decreto-ley, en 
los procedimientos de ejecución hipotecaria. De este modo, en el requerimiento de pago con-
tenido en el auto por el que se autorice y despache ejecución, habrá 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 situación de vulnerabilidad. De apreciarse esta situación, se procederá del mismo modo 
descrito en el párrafo anterior (art. 686.1 de la LEC).

Por último, en el título IV se recogen medidas en materia económica y fiscal pensadas para 
aumentar la oferta de viviendas en alquiler, y que afectan, fundamentalmente, al Impuesto sobre 
Bienes Inmuebles y a la exención para determinados arrendamientos de vivienda en el texto 
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos 
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 público perteneciente a la Administración General del Estado y los orga-
nismos de ella dependientes, para la promoción de vivienda en alquiler social o asequible, 
mediante fórmulas de colaboración público-privadas.

(ii) Modular instrumentos financieros del Plan Estatal de Vivienda para promover los meca-
nismos público-privados para atender las necesidades de alquiler social y asequible, parti-
cularmente mediante la cesión de derecho de superficie sobre suelo público.

(iii) Reorientar el Plan Estatal de Vivienda, que deberá apoyar exclusivamente  el disfrute de 
la vivienda en régimen de alquiler.

(iv) Conseguir acuerdos con las administraciones sectorialmente competentes para la agili-
zación de las licencias urbanísticas, priorizando en las ayudas del Plan Estatal de Vivienda a 
aquellas que hayan alcanzado acuerdos de este tipo.

El Real Decreto-ley entró en vigor el 19 de diciembre de 2018. Sin embargo, el Congreso de los 
Diputados no lo convalidó en el plazo de los 30 días siguientes a su entrada en vigor y, con fecha 
22 de enero de 2019, dictó resolución por la que se ordenó la publicación del acuerdo de dero-
gación 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 derogación del Real Decreto-ley se regirán por la 
legislación 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 jurídico nacional al Derecho de la Unión Europea, en el 
marco del procedimiento de infracción que la Comisión Europea ha incoado al Reino de España. 
La modificación plantea (i) eliminar el sistema vigente de aranceles mínimos, estableciendo, por 
el contrario, el carácter de máximo 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 hará mención expresa al descuento realizado, o 
no, sobre el arancel máximo que, en su caso, correspondiera.

Anteproyecto de ley de impulso de la mediación

El 10 de enero de 2019 se aprobó por el Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de Impul-
so de la Mediación (“ALIM”) con el objetivo de promover la mediación como medida alternativa 
de solución 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 mediación en asuntos civiles y mercantiles (“LMACM”) y la Ley de Asistencia Jurí-
dica Gratuita, a través de tres artículos, tres disposiciones adicionales, una disposición transitoria 
y dos disposiciones finales. 

La nueva regulación supera el modelo vigente de mediación basado en su carácter exclusiva-
mente voluntario por el denominado modelo de “obligatoriedad mitigada”. 

Esta obligatoriedad se plasma tanto en el plano de la mediación extrajudicial como en el de la 
intrajudicial. El ALIM obliga a intentar la mediación antes de acudir al proceso judicial en deter-

Procuradores de 
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Mediación
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minadas materias (obligación que constituye, por tanto, un presupuesto procesal necesario) y 
permite al juez plantearla —en determinados casos y si así lo estimara oportuno— durante la 
tramitación del procedimiento judicial. 

En cuanto a la mediación 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 mediación completo, sino una sesión “informativa” y “una exploratoria”  de la media-
ción. Estas sesiones, que incluso podrían reducirse a una sola, están orientadas a que las partes 
conozcan la existencia de la mediación y puedan decidir si optan o no por ella para la resolución 
del conflicto. Estas sesiones deben celebrarse dentro de los seis meses previos a la presentación 
de la demanda.

Por su parte, la mediación intrajudicial podrá 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 mediación por ley. La regulación de esta “mediación por 
derivación judicial” introduce un nuevo capítulo en la LEC. 

Como resultado de la reforma de la LEC y de la LMACM, se prevé la obligatoriedad de intentar 
la mediación antes del inicio de los procesos declarativos relativos a las siguientes materias:

(i) Procesos de separación, nulidad o divorcio.

(ii) Responsabilidad por negligencia profesional.

(iii) Sucesiones.

(iv) División judicial de patrimonios.

(v) Conflictos societarios (entre socios y/o con administradores sociales).

(vi) Responsabilidad extracontractual no procedente de un hecho de la circulación.

(vii) Alimentos.

(viii) Propiedad horizontal y comunidad de bienes.

(ix) Derechos reales sobre cosa ajena.

(x) Contratos de distribución, agencia, franquicia y suministro de bienes y servicios objeto de 
negociación individual.

(xi) Reclamaciones de cantidad inferiores a 2000 euros entre personas físicas no consumidores.

(xii) Defectos constructivos derivados de un contrato de arrendamiento de obra.

(xiii) Protección 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 obligación de intentar la mediación antes de iniciar un 
procedimiento de ejecución hipotecaria sobre la vivienda del ejecutado o de su familia. Si no se 
acreditase la realización de tal intento, no se despachará ejecución.

El ALIM también modifica la Ley de Asistencia Jurídica Gratuita, incluyendo la mediación como 
una de las prestaciones gratuitas para quien se acoge a este derecho en el caso de tener que 
acudir a la mediación por imperativo legal. 

Por otro lado, el ALIM establece que la solicitud de inicio de la mediación determina la suspen-
sión de los plazos de prescripción y caducidad de acciones por un plazo de 30 días naturales, a 
fin de dar a las partes más posibilidades de lograr un acuerdo. 

Se impone asimismo a las partes la necesidad de acudir al acto de mediación personalmente (en 
caso de persona física) o mediante representante legal o apoderado (en caso de persona jurí-
dica).

Y, finalmente, se introducen determinadas medidas con el objetivo de reforzar la calidad de los 
mediadores. En concreto, se exige su inscripción en el Registro de Mediadores e Instituciones de 
Mediación o en los registros autonómicos de mediadores.
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Al efecto de fomentar la mediación e incentivar el conocimiento de la población de esta método 
de resolución de conflictos, se habilita la Comisión de Seguimiento del Impulso de la Mediación 
para conocer las consecuencias prácticas de esta Ley y se incorporan planes de formación para 
la carrera de Derecho y aquellos grados acordados por el Consejo de Ministros.

El ALIM prevé una vacatio legis de tres años con la finalidad de permitir la total adaptación de 
las normas de desarrollo y conseguir la presencia de mediadores en todos los partidos judi-
ciales.

[Portugal]

Portaria n.º 267/2018, de 20 de setembro (DR 182, Série I, de 20 de setembro de 2018)

A Portaria n.º 267/2018, de 20 de setembro, vem introduzir alterações significativas na trami-
tação eletrónica dos processos nos tribunais judiciais e nos tribunais administrativos e fiscais 
(Citius/SITAF).

As principais novidades legislativas implementadas pela referida Portaria são as seguintes:

(i) Possibilidade de consulta eletrónica, pelos cidadãos, de todos os seus processos pen-
dentes nos tribunais portugueses (com exceção dos executivos), seja nos tribunais judi-
ciais, seja nos tribunais administrativos e fiscais (dentro dos limites da publicidade do 
processo); 

(iI) Possibilidade de os administradores, gerentes, diretores ou procuradores de pessoas 
coletivas (sociedades anónimas, sociedades por quotas ou cooperativas) consultarem por 
via eletrónica os processos da respetiva pessoa coletiva;

(iII) Possibilidade de consulta eletrónica de processos por advogados e solicitadores nos 
processos em que não exerçam mandato e por quem, não sendo parte, tenha motivo aten-
dível para essa consulta;

(iv) Aplicação do regime de tramitação eletrónica de processos às instâncias superiores dos 
tribunais judiciais (que será implementada de forma gradual: nos Tribunais da Relação a 
partir de 9 de outubro de 2018 e no STJ a partir de 11 de dezembro de 2018);

(v) Possibilidade de os mandatários apresentarem, juntamente com as suas peças proces-
suais eletrónicas, documentos vídeo, áudio ou exclusivamente imagem (a partir de 2 de abril 
de 2019);

(vi) Dever da prática de atos dos mandatários perante administradores judiciais, no âmbito 
de processos de insolvência e demais processos previstos no CIRE, através do Citius, sendo 
também por esta via que devem ser realizadas as comunicações dos administradores judi-
ciais aos mandatários judiciais; 

(vii) Possibilidade de requerer certidões eletrónicas de processos que estejam a correr nos 
tribunais superiores – tribunais da Relação, tribunais centrais administrativos, Supremo Tri-
bunal de Justiça e Supremo Tribunal Administrativo;

(viii) Por fim, o código único de acesso a certidões judiciais eletrónicas passará a permitir 
também o acesso, antes da emissão da certidão, à informação sobre o estado do pedido, às 
referências multibanco necessárias para a emissão ou à indicação de o pedido ter sido 
recusado.

A Portaria entrou em vigor no dia 30 de setembro de 2018.

Tramitação Eletrónica 
dos Processos nos 
Tribunais
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2 · JURISPRUDENCIA

[España]

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 construcción, por una sociedad distinta de los 
compradores, y sin dar razón 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 físicas (los 
“Compradores”) que, actuando mediante una mercantil (la “Mercantil”), compraron a la promo-
tora (la “Vendedora”) distintas viviendas en construcción. Las cantidades fueron ingresadas en 
la cuenta corriente que la Vendedora tenía 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 podían responder esas entregas a cuenta y 
sin mencionar tampoco a los Compradores. Además, la cuenta en la que se ingresaron dichas 
cantidades no era la que aparecía 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 acordó la resolución de los contratos de compraventa suscri-
tos por los Compradores y la Vendedora, condenando a esta última a devolver a los Comprado-
res todas las cantidades anticipadas a cuenta del precio de las viviendas más 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 habían 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 artículo 1.2 de la Ley 57/1968, de 27 
de julio, sobre la percepción de cantidades anticipadas en la construcción 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 artículo 1.2.ª 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 recurrió en casación la sentencia de segunda instancia.

La Sala estima el recurso de casación 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 correspondían con anticipos 
de los Compradores. El Tribunal Supremo concluye que la argumentación sostenida en las 
sentencias de instancia es contraria a la jurisprudencia de la Sala Primera sobre esta materia, por 
cuanto atiende únicamente al dato de que la titular de la cuenta fuese una entidad dedicada a 
la promoción 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 razón 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 ejecución frente a los fiadores de un préstamo 
hipotecario, sin haberse dirigido previa ni simultáneamente contra los prestatarios y sin haber 
solicitado la ejecución del bien hipotecado. Los fiadores formularon oposición por existencia de 
cláusulas abusivas, entre ellas la de afianzamiento. El Juzgado estimó parcialmente la oposición, 
pero no en lo relativo a la cláusula de afianzamiento. Los fiadores no impugnaron este pronun-
ciamiento en apelación. 
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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 cláusula relativa al afianzamiento. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estimó la demanda, que fue revocada por la Audiencia Provincial de Guipúzcoa 
al estimar el recurso interpuesto por la entidad bancaria que excepcionó cosa juzgada atendien-
do a lo resuelto en el auto dictado en el seno de la referida ejecución hipotecaria. 

El Tribunal Supremo, confirmando la decisión de la Audiencia Provincial, declara que el auto 
que resuelve el incidente de oposición a la ejecución tiene efectos equivalentes a la cosa 
juzgada de las sentencias firmes y que la falta de oposición o la desestimación de la oposición 
impide plantear en un procedimiento declarativo posterior la nulidad por abusividad de las 
cláusulas que dan lugar a la ejecución, si pudo haberse examinado en el incidente de oposi-
ción.

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

La Organización de Consumidores y Usuarios (la “OCU”) interpuso demanda frente a una com-
pañía aérea ejercitando acciones colectivas declarativas de nulidad y cesación respecto de varias 
condiciones generales que la compañía utilizaba en sus contratos de transporte aéreo de pasa-
jeros.

Tanto la sentencia dictada en primera instancia como la dictada en apelación consideraron 
abusivas varias de las cláusulas impugnadas y, por tanto, las declararon nulas, ordenando a la 
compañía aérea que cesara en su uso.

La compañía aérea recurrió en casación la declaración de nulidad de las siguientes cláusulas: (i) 
la cláusula que facultaba al transportista a modificar las condiciones del transporte contratado 
“en caso de necesidad” y su exención de responsabilidad en supuestos de pérdida de enlaces 
con otros vuelos; y (ii) la cláusula de cancelación automática 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., cláusula no show).

La Sala confirma las resoluciones de instancia sobre la base de las siguientes consideraciones:

(i) La expresión “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 interpretación 
que de ellas hace el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Así, la excesiva ambigüedad 
de la expresión utilizada puede favorecer injustificadamente la posición contractual de la 
compañía en caso de incumplimiento de las condiciones del contrato de transporte aéreo 
concertado con el consumidor.

(ii) La Sala considera que la cláusula 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 obligación de pago del precio del disfrute de una prestación 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 Asociación de Consumidores y Usuarios de Banca y Bolsa interpuso demanda contra una 
entidad bancaria en la que solicitaba la nulidad de diez contratos de adquisición de productos 
financieros celebrados por dos de sus asociados, en el marco de un contrato de gestión de 
carteras de inversión. La entidad bancaria excepcionó, tanto en primera como en segunda ins-
tancia, la falta de legitimación activa de la asociación, excepción procesal que fue desestimada 
en ambas instancias.

El Tribunal Supremo, estimando el recurso extraordinario por infracción procesal interpuesto por 
la entidad bancaria, revoca los pronunciamientos de instancia y aprecia la falta de legitimación 
activa de la asociación de consumidores litigante. La Sala afirma que, si bien es cierto que exis-
ten productos financieros que pueden considerarse de uso común, ordinario y generalizado, los 
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productos analizados no lo son (sobre todo, atendiendo a sus características particulares; en 
concreto, a su importe y a su carácter especulativo).

Mediante esta resolución, la Sala Primera introduce un importante matiz en relación con la 
legitimación de las asociaciones de consumidores. Todo ello, a fin de evitar un ejercicio abusivo 
de las facultades de representación reconocidas a estas entidades.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de noviembre de 2018

En este caso, los prestatarios pretendían la nulidad de la novación de un contrato de financiación 
—por la que se modificó la divisa inicialmente pactada (el euro) por el franco suizo— por 
infracción de los deberes de información impuestos por la normativa de protección 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 aplicación la normativa del mercado de 
valores, estima el recurso de casación, con base en la doctrina del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea sobre los préstamos en divisa extranjera.

En síntesis, la Sala —como ya destacó en su sentencia de 15 de noviembre de 2017— sostiene 
que los préstamos en divisas están sometidos al control de transparencia, salvo que exista nego-
ciación individual entre las partes. Y, tras analizar las particularidades del caso enjuiciado, con-
cluye que procede la estimación de la demanda interpuesta por los prestatarios, puesto que (i) 
no se ha acreditado la existencia de negociación individual; y (ii) no se ha acreditado la puesta 
a disposición de los prestatarios de información precontractual relativa a las consecuencias eco-
nómicas de las cláusulas 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 cláusula regu-
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 Unión 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 
cláusula declarada nula por abusiva no puede ser suplida por el órgano que juzga (salvo que 
sea necesaria para la subsistencia del contrato en beneficio del consumidor), ya que esta solu-
ción haría desaparecer el efecto disuasorio que la legislación 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 retribución 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 jurídicas relevantes. 

En primer lugar, se discute la validez de la venta de participaciones sociales en autocartera 
efectuada por una sociedad de responsabilidad limitada en infracción del artículo 141.2 de la Ley 
de Sociedades de Capital, es decir, la compraventa de participaciones sociales que habían for-
mado parte de la autocartera durante más de tres años. 

La Sala Primera del Tribunal Supremo considera que la irregularidad de la situación de las par-
ticipaciones sociales no debe extenderse al negocio jurídico que puso fin a dicha situación de 
irregularidad. Así pues, la consecuencia jurídica del incumplimiento de la obligación de poner 
fin a la autocartera dentro del plazo legalmente establecido no es la nulidad de la operación de 
compraventa, sino la posibilidad de hacer efectiva la finalización de la autocartera mediante 
coerción judicial. 
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En segundo lugar, la parte actora impugna la validez de la transmisión por infracción del artícu-
lo 143 de la Ley de Sociedades de Capital, al entender que la adquisición por la sociedad de sus 
propias participaciones, mediante el aplazamiento del pago del precio sin devengo de intereses 
ni constitución de garantía alguna, constituía un supuesto de asistencia financiera.

El Alto Tribunal concluye que, si bien existía asistencia financiera, la consecuencia de la infrac-
ción legal es la nulidad del crédito concedido al comprador mediante el aplazamiento del pago, 
sin que dicha nulidad se extienda a la transmisión de las participaciones. Esto es así en la medi-
da en que es suficiente con que quede sin efecto la operación 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-
pación 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 
participación 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 pertenecía a otra sociedad 
del grupo. Adicionalmente, el mismo acreedor ostentaba una participación significativa indirec-
ta en otra sociedad perteneciente al mismo grupo de la concursada.

La sociedad declarada en concurso defendía que, al estar participada por una filial de la 
sociedad acreedora, debía considerarse que formaba parte del mismo grupo de empresas y, 
por tanto, que los créditos discutidos debían calificarse como subordinados sobre la base de 
lo previsto en el apartado 3.º del artículo 93.2 de la Ley Concursal. En apoyo de esta 
interpretación señalaba 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 cabía 
entender la existencia de un grupo horizontal, paritario o por coordinación entre el acreedor 
y el deudor.

Sin embargo, la Sentencia de 31 de octubre de 2018, siguiendo la interpretación 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 definió el concepto de grupo de empresas a efectos concursales en la disposición 
adicional 6.ª de la Ley Concursal, era meramente aclaratoria de la regulación anterior, por lo 
que cabe aplicar dicho concepto a los concursos en los que el régimen transitorio de la reforma 
no establecía su aplicación. 

Tras analizar la posible concurrencia de los requisitos establecidos en el artículo 42 del Código 
de Comercio, la resolución ha entendido que no procede la subordinación de los créditos, 
puesto que ni la sociedad acreedora ni su filial con participación en la concursada poseían la 
mayoría de los derechos de voto en el órgano de administración, ni tampoco tenía la facultad 
de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración. La existen-
cia de un pacto entre la filial del acreedor que participaba en la sociedad concursada y esta 
última, en virtud del cual la primera disponía 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 subordinación concursal.

Por su parte, la Sentencia de 22 de noviembre de 2018 analiza si la participación societaria del 
acreedor descrita anteriormente, permitía considerar que el acreedor perteneciera al mismo 
grupo de la concursada y, por tanto, si sus créditos debían ser calificados como subordinados.

En el recurso de casación se defendía por la concursada la concurrencia del supuesto de subor-
dinación previsto en el apartado 3.º del artículo 93.2 de la Ley Concursal, al considerar que la 
participación del acreedor en dos sociedades de su mismo grupo convertían a dicho acreedor 
en persona especialmente relacionada por su pertenencia al mismo grupo que la sociedad 
concursada.
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Sin embargo, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha considerado la improcedencia de la 
subordinación interesada, ya que no se justificó 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 ningún tipo de control, directo o indirecto.

Asimismo, la resolución insiste en la interpretación contenida en la Sentencia de 23 de octubre 
de 2018, señalando que para la subordinación solicitada debía 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 
subordinación por “socio común” previsto en el último inciso del artículo 93.2.3.º de la Ley 
Concursal.

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 19 de diciembre de 2018

En el caso de referencia, una mercantil solicitó un préstamo a una entidad financiera para can-
celar la deuda que una de sus filiales indirectas mantenía con la misma entidad. Para la conce-
sión del préstamo fue necesario que otra sociedad del mismo grupo constituyera dos garantías 
hipotecarias y que dos de los accionistas últimos del grupo —personas físicas— afianzaran la 
operación.

Posteriormente, dentro de los concursos de acreedores del grupo de sociedades y de los accio-
nistas personas físicas, las respectivas administraciones concursales interpusieron demandas de 
reintegración concursal, por un lado, contra la cancelación de la deuda original mantenida con 
la entidad financiera y, por el otro, contra la constitución de las garantías hipotecarias y perso-
nales. 

El Juzgado Mercantil estimó las demandas de reintegración por considerar que el pago reali-
zado para cancelar la deuda con la entidad financiera era un acto dispositivo a título gratuito 
que carecía de contraprestación, por cuanto la mercantil que había realizado el pago no era 
la deudora. En lo que respecta a las garantías reales y personales, el Juzgado razonó que 
además de constituir actos de disposición a título gratuito, no constaba que se hubieran rea-
lizado en interés del grupo. La entidad financiera interpuso recurso de apelación contra la 
resolución. 

La Audiencia Provincial estimó el recurso de apelación y revocó la Sentencia de instancia por 
entender que los actos de disposición que se pretendía rescindir no habían sido realizados a 
título gratuito y que, a su vez, estos se encontraban justificados por haber comportado un bene-
ficio indirecto sus autores. En concreto, el tribunal apreció que el beneficio indirecto que tuvo la 
cancelación de la deuda con la entidad financiera fue que había permitido reflotar con éxito la 
sociedad liberada, lo que comportó que su valor como activo se viera incrementado para sus 
accionistas, directos e indirectos.

Frente al anterior pronunciamiento, las administraciones concursales recurrieron en casación 
argumentando que el tribunal había rechazado incorrectamente el carácter gratuito de los actos 
de disposición impugnados y que, incluso si se aceptara su carácter oneroso, deberían 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 garantías reales y personales, 
también por el hecho de garantizar obligaciones preexistentes. 

El Tribunal Supremo desestimó los recursos de casación, por concluir que los actos impugnados 
no presentaban naturaleza gratuita y que, además, se encontraban justificados en atención 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 calificación de los actos como gratuitos deriva de la consideración, 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 sí existiría contraprestación, y, por el otro, de 
que las garantías reales y personales prestadas son contextuales o coetáneas. En cuanto al 
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reproche subsidiario formulado por las administraciones concursales, sobre la aplicabilidad de 
las presunciones iuris tantum de perjuicio, el Tribunal Supremo señala que, con independencia 
de la procedencia de su aplicación, en el caso enjuiciado se acreditó el beneficio indirecto que 
tuvieron los actos impugnados para sus autores, sin que las administraciones concursales hubie-
ran realizado ningún 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 infracción procesal y de casación  
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 número de la 
cuenta bancaria en la que debía efectuar los pagos del convenio en el plazo de tres meses fijado 
en su cláusula quinta, solicitaba la condena del deudor al pago de la parte del crédito que le 
correspondía según los términos del convenio o, subsidiariamente, la declaración de incumpli-
miento del convenio.

El Tribunal Supremo concluye que una cláusula del convenio que impone a los acreedores 
concursales la obligación de comunicar al deudor en un plazo determinado el número de cuen-
ta donde los pagos del convenio deben ser efectuados, so pena de entenderlos renunciados, no 
infringe los límites del contenido del convenio fijados en el artículo 100 de la LC ni ninguna otra 
norma de carácter imperativo.

El Alto Tribunal entiende, por tanto, que una cláusula de las características de la analizada es 
plenamente válida y eficaz y debe desplegar todos sus efectos. Entre ellos, la renuncia de aque-
llos acreedores que no hubieran cumplido con la obligación de comunicar su número de cuen-
ta en el plazo de tres meses desde la publicación de la aprobación del convenio a los pagos que 
les correspondieran según los términos del convenio aprobado. La sentencia concluye que, 
incumplida por el acreedor la obligación de comunicar el número 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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[España]

 Circular de la Fiscalía General del Estado 3/2018, sobre el derecho de información de los inves-
tigados en los procesos penales 

La Circular 3/2018 de la Fiscalía General del Estado (“FGE”) contiene las directrices a los miem-
bros de la carrera Fiscal en relación con la interpretación del derecho de información de los 
detenidos y los investigados, a la vista de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(“LECrim”) operada por las Leyes Orgánicas 5/2015 (que transpone la Directiva 2012/13/UE, de 
22 de mayo, relativa al derecho a la información en los procesos penales) y 13/2015.

Los artículos de la LECrim modificados, cuya interpretación y pautas de aplicación son analizadas 
por la Circular, recogen las tres vertientes del derecho de información 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 información sobre sus derechos procesales (arts. 118 y 520, respectiva-
mente); (ii) el derecho a recibir información sobre la imputación (arts. 118.1.a., 775 y 302) y 
sobre los motivos de la detención (art. 520.2); y (iii) el derecho de acceso a los materiales del 
expediente: tanto los relativos a los motivos de la detención o privación de libertad (art. 
520.2.d.) como los concernientes a la propia imputación (art. 118.1.b.).

Las pautas interpretativas y de actuación contenidas en la Circular se refieren, por un lado, al 
derecho de información de las personas detenidas, vinculado con el derecho fundamental a la 
libertad, y, por otro, al derecho de información de los investigados/acusados, enlazado con el 
derecho de defensa.

Derecho de información del detenido

Antes de la reforma de 2015, el artículo 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 
privación 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 detención o privación de libertad”.

- Información sobre los hechos y las razones motivadoras de su privación de libertad

Aunque no se trate de un derecho nuevo, la FGE recuerda cuál debe ser la forma y el contenido de 
esta información, basándose en la reciente sentencia del Tribunal Constitucional n.º 21/2018, de 5 
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 
información sobre sus derechos procesales; y (ii) ha de tener el siguiente contenido: hechos atribui-
dos, calificación provisional, indicios o sospechas de la participación del detenido en los hechos y 
circunstancias que han determinado la necesidad de la detención o privación de libertad.

- Acceso a los elementos esenciales para impugnar la legalidad de la detención o privación de 
libertad

El nuevo derecho de acceso que proclama el artículo 520 ha generado algunas dudas interpre-
tativas que la Circular trata de resolver. Según la FGE, este derecho agota su razón de ser en la 
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finalidad de permitir la defensa frente a la detención, por lo que el acceso a las actuaciones 
habrá de quedar limitado a los precisos y concretos extremos necesarios para rebatir la deten-
ción, sin extenderse a todos los elementos de la causa.

La concreción de los elementos esenciales de las actuaciones debe efectuarse en cada caso, en 
atención a las circunstancias, sin que sea posible ofrecer a priori una relación 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 Práctica de 
Diligencias por la Policía Judicial aprobados por la Comisión Nacional de Coordinación de la 
Policía Judicial el 3 de abril de 2017, o en la sentencia del Tribunal Constitucional n.º 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.º 21/2018, de 5 de marzo, siendo estos los 
siguientes: (i) debe ejercerse por el detenido después de ser informado sobre las razones fácti-
cas y jurídicas de la detención y antes del primer interrogatorio policial; y (ii) el acceso debe 
producirse de forma efectiva, mediante exhibición, entrega de copia o cualquier otro método 
que, garantizando la integridad de las actuaciones, permita al detenido conocer las bases obje-
tivas de su privación 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 detención (así lo entendió la sentencia del Tribunal 
Constitucional n.º 21/2018, de 5 de marzo). Este límite se establece sobre la base de las siguien-
tes circunstancias: (i) la propia redacción del artículo 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 protección 
de las víctimas y testigos en los casos en que resulte necesaria o los supuestos en que deba 
posteriormente declararse el secreto de las actuaciones.

Derecho de información del investigado

El investigado deberá ser instruido de los derechos que le asisten (previstos en el artículo 118 de 
la LECrim) desde el momento en que la investigación ponga de relieve indicios suficientes acer-
ca de la autoría de los hechos delictivos investigados, y siempre con anterioridad a la prestación 
de cualquier declaración. El nuevo artículo 118 establece, entre otros, los siguientes derechos 
del investigado:

- Derecho a examinar las actuaciones con la debida antelación para salvaguardar el derecho 
de defensa

De acuerdo con el artículo 118.1, el investigado tiene derecho de acceso a la totalidad del con-
tenido del procedimiento, con los siguientes límites: (i) no comprende el derecho a acceder a la 
información contenida en las bases de datos policiales (así 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 quedará suspendido hasta que se levante la medida 
adoptada; y (iii) otros límites expresamente previstos por Ley, como en los casos de protección 
de testigos o peritos o en los de intervención de un agente encubierto.

El acceso a las actuaciones deberá ser gratuito, sin perjuicio del coste que pudiera resultar de la 
realización de copias, y se deberá facilitar con la antelación suficiente, según 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 investigación y de los 
hechos imputados

Este derecho debe interpretarse en el sentido de que lo que debe provocar un nuevo acto de 
información al investigado será la existencia de un cambio sustancial en los hechos o en las 
circunstancias de los que ya recibió información 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 título de impu-
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tación 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 información no 
llegaría a limitar el derecho de defensa. En supuestos de modificaciones sustanciales, se deberá 
instar una nueva declaración del investigado sobre los nuevos hechos.

Según el artículo 775.2 de la LECrim, esta información “podrá ser facilitada mediante una expo-
sición 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 carácter 
previo a una nueva toma de declaración del investigado.

- Supuesto específico: acceso a los elementos esenciales para impugnar la privación de libertad 
en supuestos en los que se haya declarado el secreto de las actuaciones

De acuerdo con la nueva regulación del artículo 302 de la LECrim tras la reforma operada por 
la LO 5/2015, en relación con el artículo 505.3, en los casos en los que se haya declarado el 
secreto de sumario, el abogado del investigado o encausado tendrá derecho a acceder “a los 
elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privación 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 garantía 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 artículo 505.

(ii) Elementos a los que se debe dar acceso: partiendo de los requisitos necesarios para la 
adopción de la medida cautelar que recoge el artículo 503, la Circular señala que deberá 
facilitarse el acceso a los siguientes documentos: (i) los que recojan los indicios de la comi-
sión de delitos que puedan fundamentar la prisión; (ii) los que recojan los indicios que 
hagan presumir que el investigado es autor de estos delitos; y (iii) los que justifiquen alguno 
de los fines que establece el precepto para la adopción de la medida cautelar.

(iii) Forma: el acceso a la información debe cumplir con los requisitos de forma expuestos 
con relación al acceso del detenido a los elementos esenciales para impugnar su detención. 
Se admite la posibilidad de hacer una selección 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 privación de libertad y, por tanto, impugnarla.

Circular 1/2018 de la Fiscalía General del Estado, sobre algunas cuestiones que suscita la nueva 
regulación de la segunda instancia en materia penal 

La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la 
agilización de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantías procesales lleva a cabo una 
ampliación efectiva de la segunda instancia en el ámbito penal. El nuevo art. 846 ter LECrim 
prevé la interposición de recurso de apelación 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 Apelación de la Audiencia Nacional.

De todas las cuestiones planteadas a este respecto en el texto de la Circular, tres se presentan 
como las más relevantes. El núcleo de estas cuestiones viene inspirado por la doctrina del Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanos, según la cual el respeto a los principios de publicidad, 
inmediación y contradicción impone que toda condena articulada sobre pruebas personales se 
fundamente en una actividad probatoria que el órgano judicial haya examinado directa y per-
sonalmente en un debate público.

1) En primer lugar, la LECrim no especifica el órgano competente para resolver las incidencias 
relativas a la situación personal de los presos en causas en fase de apelación, laguna que plantea 
serias dificultades prácticas. Las soluciones que se han presentado hasta ahora en la praxis judi-
cial han sido dispares y contradictorias. Según la Fiscalía, debe entenderse que durante la sus-
tanciación del recurso de apelación es más coherente con el efecto devolutivo y con el control 
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efectivo de la situación de los presos que la pieza y sus incidencias sean competencia del órgano 
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 según la cual resulta contra-
rio a un proceso con todas las garantías que un órgano judicial, conociendo a través de recurso, 
condene a quien había sido absuelto en la instancia o empeore su situación como consecuencia 
de una nueva fijación de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideración de 
pruebas cuya correcta y adecuada apreciación exija necesariamente que se practiquen en pre-
sencia del órgano 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 valoración de la prueba plantean algunas dificultades, y la Fiscalía ha 
considerado necesario establecer algunas pautas exegéticas al respecto. En concreto, el nue-
vo párrafo tercero del art. 790.2 LECrim viene a incorporar la evolución de la jurisprudencia 
constitucional antes referida, señalando las exigencias que debe cumplir el escrito de forma-
lización del recurso de apelación cuando se alegue error en la valoración de la prueba para 
pedir la revocación de la sentencia absolutoria o el agravamiento de la condenatoria. La 
Circular establece que para poder articular este motivo deberá justificarse alguna de estas 
circunstancias:

(i) la insuficiencia o la falta de racionalidad en la motivación fáctica;

(ii) el apartamiento manifiesto de las máximas de experiencia; o

(iii) la omisión de todo razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que 
pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada.

Podrán alegarse una o varias de esas circunstancias, pero en todo caso deberá motivarse 
suficientemente su invocación. El canon de razonabilidad en la valoración de la prueba 
tiene un margen de amplitud difícil de precisar, por lo que, dado el carácter excepcional que 
se atribuye a la nulidad, la Fiscalía deja claro que no comprende la simple discrepancia 
valorativa. En cuanto al tercer punto sobre la omisión de todo razonamiento sobre alguna 
o algunas de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia, la nueva redacción del 
artículo 790.2 LECrim no distingue entre pruebas personales y otras que no revistan este 
carácter (por ejemplo, la documental o la pericial documentada).

3) En tercer lugar, cuando el fundamento del recurso radique en el error en la valoración de la 
prueba y se solicite la anulación de la sentencia, se informará especialmente sobre si procede 
que la nulidad se extienda al juicio oral y si, en el caso concreto, es necesaria una nueva com-
posición del órgano 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 valoración sobre la intención del mismo, 
se trate en realidad de supuestos de recursos por infracción de Ley.

Habrá supuestos en los que pueden plantearse dudas sobre si la discrepancia en cuanto a la 
vertiente subjetiva del caso es cuestión estrictamente jurídica o implica una modificación en 
la valoración fáctica. Cuando lo que se pretenda sea modificar la vertiente subjetiva del 
comportamiento, con modificación de los hechos declarados probados, el motivo deberá 
articularse por la vía del error en la valoración de la prueba, y/o infracción de precepto 
constitucional y, por ello, si lo que se pretende es revocar una sentencia absolutoria o agra-
var la condenatoria, la pretensión habrá de ser la de declaración de nulidad para propiciar 
un nuevo enjuiciamiento.
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1 · JURISPRUDENCIA

[España]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 14 de junio de 2018 

En esta sentencia, el Tribunal Supremo analiza los límites al ejercicio de la acción penal por 
parte de la acusación popular y clarifica cómo deben interpretarse los precedentes jurispruden-
ciales en esta materia. 

Los hechos probados pueden resumirse del siguiente modo. El Gobierno de Aragón otorgó la 
concesión del servicio de transporte sanitario no urgente de determinados sectores de Zaragoza 
y Calatayud a una empresa (“la empresa concesionaria”). Durante la vigencia de la concesión, 
los acusados (empleados de la empresa concesionaria) promovieron la inserción de datos falsos 
en el sistema informático con la finalidad de facturar a la Administración pública más servicios 
de los efectivamente prestados. Una vez detectada la irregularidad, el Gobierno de Aragón 
incoó un procedimiento administrativo para la regularización de las cantidades facturadas y, 
finalmente, la empresa concesionaria devolvió los importes percibidos indebidamente. En ese 
momento, el letrado de la Comunidad de Aragón se apartó del procedimiento penal, desistien-
do del ejercicio de la acusación particular. Concluida la instrucción, el Ministerio Fiscal interesó 
el sobreseimiento de las actuaciones. Sin embargo, la acusación popular formuló escrito de 
acusación calificando los hechos investigados como constitutivos de sendos delitos de estafa y 
de falsedad documental. 

El Juzgado de Instrucción acordó la apertura del juicio oral únicamente con base en la petición 
formulada por la acusación popular. En el trámite de cuestiones previas, la defensa alegó que el 
Juzgado estaba obligado a acordar el sobreseimiento de las actuaciones tras la retirada del 
Ministerio Fiscal y de la acusación particular (i. e., el Gobierno de Aragón), de conformidad con 
el tenor literal del art. 782.1 LECrim y con la doctrina del Tribunal Supremo expresada en la 
sentencia 1045/2007 de 17 de diciembre (“Caso Botín”). La Audiencia Provincial de Zaragoza 
rechazó la cuestión previa, argumentando que ese precedente había sido matizado por resolu-
ciones posteriores del Tribunal Supremo que realizaban una interpretación más flexible del 
precepto en cuestión (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 público, la acusación popular esta-
ba perfectamente legitimada para formular acusación por tales hechos.

El Tribunal Supremo niega la existencia de un cambio jurisprudencial en la definición de los 
límites de la acusación popular y sostiene que las dispares conclusiones alcanzadas en el Caso 
Botín y en el Caso Atucha obedecen a las concretas singularidades de cada supuesto de hecho:

(i) El Caso Botín versaba sobre un delito contra la Hacienda Pública, cuyo perjudicado direc-
to era la Administración tributaria. El Ministerio Fiscal y la acusación particular (representada 
por la Abogacía del Estado) interesaron el sobreseimiento de las actuaciones, mientras que 
la acusación popular solicitó la apertura de juicio oral. El Tribunal Supremo resolvió que 
procedía acordar el archivo de las actuaciones en aplicación directa del artículo 782.1 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 artículos 637 y 641, lo 
acordará el Juez”. 

(ii) El Caso Atucha se refería a un delito de desobediencia que, por su propia naturaleza, 
impide conceptualmente la existencia de un perjudicado directo que ejerza de acusación 
particular. Como en el caso anterior, la Fiscalía interesó el sobreseimiento de las actuaciones 
y la acusación popular solicitó la apertura de juicio oral. Sin embargo, en esta ocasión, el 
Tribunal Supremo se mostró favorable al ejercicio de la acusación popular, pues consideró 
que el art. 782.1 de la LECrim no resultaba aplicable.

Con este punto de partida, el Tribunal Supremo expone los límites del ejercicio de la acción 
popular y clarifica su postura en relación con esta materia:
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- �El art. 782.1 de la LECrim es un precepto únicamente concebido para aquellos casos en que 
converge la solicitud de sobreseimiento del Ministerio Fiscal (órgano promotor de la acción 
de la justicia en defensa de la legalidad) y de la acusación 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 sucedía en el Caso Atucha).

- �La representación procesal del Estado y la defensa del erario público corresponde a la Abo-
gacía del Estado o al funcionario que asuma la defensa oficial de cualquier otro órgano de 
la Administración pública. Se trata, por tanto, de una defensa profesionalizada que “no es 
conciliable con la admisión de un amicus fisci dispuesto a asumir, sin más apoderamiento que 
su personal iniciativa, la representación y la defensa del erario público en aquellos casos en los 
que su defensor institucional considera que no ha existido un daño penalmente reclamable”. 

Por todo ello, el Tribunal Supremo concluye que la apertura del juicio oral respecto del delito 
de estafa vulneró la literalidad del art. 782.1 de la LECrim y, por tanto, que los acusados no 
podían 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 jurídicos colec-
tivos, metaindividuales, difusos, cuya defensa no puede ser monopolizada ni por el Ministerio 
Fiscal ni por el Letrado de la Comunidad Autónoma de Aragón”. 

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 25 de julio de 2018 

El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casación interpuesto contra una sentencia de la 
Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de septiembre de 2017, en la que condenó al acusado 
como autor de un delito de apropiación indebida agravado del antiguo art. 252 CP en relación 
con el art. 250.1.6 CP. 

El acusado era un promotor inmobiliario que se había comprometido a destinar el importe de 
un préstamo hipotecario a la realización de determinadas obras de edificación sobre la finca 
otorgada en garantía. Sin embargo, tras la percepción de esta cantidad en la cuenta de la socie-
dad, el acusado no destinó 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 consideró acreditada la comisión del delito de apropiación 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 jurídico en 
virtud del cual el acusado accedió al dinero cuya distracción se le atribuye, con la finalidad de 
determinar si es de los que generaba en él la obligación de entregar, devolver o destinar a un 
fin concreto. En otras palabras, si se trataba de una relación jurídica análoga o similar a la que 
genera el depósito, la comisión o la administración. Estos últimos se configuran como algunos 
de los títulos de recepción que exige el tipo objetivo del delito de apropiación indebida, en vir-
tud de los cuales se obtiene lícitamente un bien que eventualmente —y de ahí el reproche— se 
destina a un fin distinto del pactado. 

En relación con el título de recepción, el Tribunal Supremo reconoce el carácter de numerus 
apertus del precepto, en el que deben quedar comprendidas, por el diseño abierto de la fórmu-
la, aquellas relaciones jurídicas de carácter complejo y atípico que en un principio no encajarían 
en ninguna de las categorías 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 intención de las partes el elemento definitorio de la natura-
leza del negocio jurídico en cuestión. 

En este sentido, el Tribunal Supremo entiende que el negocio jurídico será idóneo para generar 
un delito de apropiación indebida únicamente en la medida en que se trate de títulos traslativos 
de la posesión, no del dominio. Este es el denominador común de todos los ejemplos enume-
rados en el precepto penal (depósito, comisión, custodia) y el requisito que deben reunir todos 
los potencialmente comprendidos en la fórmula abierta “o cualquier otro título”. Solo desde esta 
premisa es posible hablar de apropiación. Por eso, muchos otros títulos que producen la obli-
gación de entregar o devolver, singularmente los préstamos o las compraventas que lleven 
aparejadas pactos de retroventa o condiciones resolutorias, no son idóneos para generar un 
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delito de apropiación indebida, porque transmiten el dominio: “Ni el préstamo ni la compraven-
ta son títulos idóneos para dar vida al delito de apropiación 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 apropiación indebida.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 30 de mayo de 2018

La sentencia del Alto Tribunal resuelve el recurso de casación por vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías interpuesto por el Ministerio Fiscal contra una sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid, que absolvió a los acusados al considerar nulas unas interven-
ciones telefónicas que eran fuente de toda la prueba incriminatoria de la acusación.

El Tribunal Supremo se centra en el análisis de la validez de las intervenciones telefónicas, prin-
cipal prueba de cargo, por dos motivos: (i) nulidad de la intervención por insuficiencia indiciaria 
para acordar dicha medida; y, (ii) nulidad de la intervención por la elusión fraudulenta del 
control judicial de la intervención 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 resolución judicial que dio 
lugar a la incoación de las Diligencias Previas seguidas ante el Juzgado de Instrucción (que 
estaba unida a otro procedimiento penal), impidiendo que pudiera probar la existencia de indi-
cios suficientes que justificasen las intervenciones telefónicas. 

La investigación policial judicializada en Torrejón de Ardoz fue incoada a resultas de una inves-
tigación por tráfico de estupefacientes seguida ante uno de los Juzgados de Instrucción de A 
Coruña. Las intervenciones telefónicas iniciales fueron acordadas por el Juzgado de Instrucción 
de Torrejón de Ardoz sobre la base de los datos recabados en la investigación judicial cursada 
en A Coruña. En el trámite de conclusiones provisionales, la defensa planteó la inexistencia de 
indicios suficientes que justificasen la intervención de las telecomunicaciones de los investigados, 
cuestión que volvió a reproducir al inicio de las sesiones del juicio oral. Al no haberse unido a 
autos la resolución del Juzgado de A Coruña de la que se derivarían los supuestos indicios con-
tra los acusados, el tribunal a quo consideró nulas las intervenciones telefónicas. 

El Alto Tribunal confirma dicho razonamiento al entender que la alegación de nulidad no fue 
sorpresiva, toda vez que la defensa ya la había formulado durante la instrucción de la causa, y 
la había reiterado en las conclusiones provisionales y en el trámite de cuestiones previas, permi-
tiendo al Ministerio Fiscal defenderse oportunamente. A este respecto, el Tribunal Supremo 
también indica que existían otros mecanismos —menos lesivos que la suspensión— que hubie-
sen permitido al Ministerio Público recabar dicha resolución, como la posibilidad extraordinaria 
prevista en el artículo 729 de la LECrim. 

La segunda causa de nulidad de las intervenciones estriba en la elusión del control judicial por 
parte del grupo policial. Cuando el Juzgado de Instrucción de Torrejón de Ardoz denegó la pró-
rroga de las intervenciones telefónicas, el grupo policial acudió a otro juzgado para continuar con 
la investigación, donde se interceptaron nuevas comunicaciones de los acusados (procedimiento 
que terminó acumulándose al tramitado ante los Juzgados de Torrejón de Ardoz). Con cita a la 
Sentencia núm. 740/2012, el Alto Tribunal sostiene que al ocultar al segundo de los Juzgados que 
las intervenciones telefónicas habían sido denegadas por el primero de ellos, se impidió a este 
último el debido control de la intervención y, en consecuencia, se vulneró la garantía constitucio-
nal del secreto de las comunicaciones. Asimismo dice que, pese a que la investigación del delito 
de tráfico de drogas revista especial dificultad por su carácter planificador y estructural, no puede 
convertir las intervenciones telefónicas en un instrumento de exploración destinado a obtener 
informaciones policialmente útiles, pero desvinculadas de una concreta actuación delictiva, con-
cluyendo que las intervenciones acordadas fueron prospectivas y, por tanto, nulas.
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1 · LEGISLACIÓN

[España]

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 compensación 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 
límite de copia privada y al sistema de compensación equitativa por dicho límite 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, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales 
vigentes sobre la materia («LPI»), así como la aplicación de las exceptuaciones y reembolsos con 
respecto a ese sistema.

En primer lugar, se precisan aspectos puntuales de la definición del límite de copia privada 
que da lugar a la correspondiente compensación equitativa, en el sentido de distinguir en la 
letra b) del apartado 2 del artículo 31 de la LPI entre aquellas situaciones en las que la fuen-
te a partir de la que se realiza la copia privada es lícita y aquellas en la que la fuente es ilíci-
ta, en cuyo caso no ha lugar a compensación equitativa por copia privada. Asimismo, se 
modifica la regulación de la compensación equitativa contenida en el artículo 25 de la LPI, 
en particular, identificando tanto a los sujetos deudores como a los sujetos acreedores de la 
compensación.

En segundo lugar, en relación con el procedimiento para hacer efectiva la compensación, 
mediante este Real Decreto-ley se establece un sistema de presentación de relaciones trimes-
trales por parte de los sujetos deudores (fabricantes de equipos en España y adquirentes de 
equipos en otro país para su distribución en España) que culmina con la emisión de las corres-
pondientes facturas de abono o de devolución de la compensación a cargo de la persona 
jurídica constituida por las entidades de gestión de derechos de propiedad intelectual 
(«EEGG») a tal efecto (“ventanilla única”).

En tercer lugar, se regula el procedimiento para ejercitar el derecho que ostentan los sujetos 
deudores a la obtención del certificado de exceptuación y a solicitar el reembolso de pago de la 
compensación equitativa en el supuesto de que reúnan ciertos requisitos. En particular, podrán 
obtener dicho certificado las personas físicas y jurídicas que justifiquen el destino profesional de 
los equipos y soportes adquiridos, así como las entidades integrantes del sector público, al estar 
exentas del pago, como recoge el Real Decreto-ley 12/2017.

Por último, se establece un procedimiento para resolver los conflictos que puedan surgir entre 
las partes deudoras y acreedoras de la compensación, y se fija en un 20 % el porcentaje de la 
compensación equitativa por copia privada que las EEGG deben dedicar a actividades y servicios 
de carácter asistencial hacia sus socios, así como de formación y promoción de autores y artistas 
intérpretes o ejecutantes, que ya se había introducido de manera transitoria en el Real Decreto-
ley de 2017.
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(*) Esta sección ha sido coordinada por Agustín González García, y en su elaboración han participado 
Nerea Sanjuán Rodríguez, Teresa García-Barrero, Rafael Fernández Jordano y Pilar Bravo de Lallana, 
del Área de Derecho Mercantil de Uría Menéndez (Madrid).



291
PROPIEDAD INTELECTUAL

CRÓNICA LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

2 · JURISPRUDENCIA

[Unión Europea]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 7 de agosto de 2018 (as. C-161/17)

La sentencia analiza las implicaciones en materia de propiedad intelectual de la publicación en el 
sitio de Internet de una escuela de una fotografía —disponible libremente en otro sitio de Inter-
net— que fue insertada a su vez en el trabajo de una alumna. La fotografía había sido puesta en 
línea en un sitio de Internet de viajes, donde se encontraba disponible para su descarga sin ningu-
na medida restrictiva y con autorización de su autor. La alumna, por su parte, había incluido una 
referencia a dicho sitio de Internet en su trabajo. De esta forma, la cuestión prejudicial resuelta por 
el Tribunal de Justicia de la Unión 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 inspección de la escuela y empleador de los profesores; y, por otra, el autor de dicha 
fotografía, fotógrafo de profesión. Este último alegó que únicamente había otorgado un derecho 
de utilización a los operadores del sitio de Internet dedicado a viajes, por lo que la puesta en línea 
de la fotografía 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 comunicación públi-
ca” del art. 3.1 de la Directiva 2001/29/CE, relativa a la armonización de determinados aspectos 
de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la información. En particular, el 
Tribunal de instancia solicita que el TJUE se pronuncie acerca del requisito establecido por la 
jurisprudencia en virtud del cual se entenderá que existe un acto de comunicación pública sujeto 
a autorización en los términos de dicho art. 3.1 cuando esta se realice ante un público nuevo.

El Tribunal entiende que la puesta en línea en un sitio de Internet de una fotografía previamente 
publicada en otro sitio, tras haber sido copiada en un servidor privado, debe calificarse de “pues-
ta a disposición” y, por tanto, de “acto de comunicación” en el sentido del art. 3.1 de la Directiva 
2001/29. Por otra parte, el Tribunal considera que el acto de comunicación se ha realizado a un 
“nuevo público” y, por ende, se trata de un “acto de comunicación pública” en el sentido de ese 
mismo art. 3.1, puesto que el público que fue tenido en cuenta por el titular de los derechos de 
autor cuando autorizó la comunicación pública de su obra en el sitio de Internet en el que se 
publicó inicialmente con su autorización está 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 línea, sin su autorización. Carece de relevancia que el titular de los derechos de autor 
no restringiera su uso, pues el goce y el ejercicio del derecho de comunicación pública —recuer-
da el Tribunal— no está sujeto a ninguna formalidad. Frente a anterior jurisprudencia, donde la 
inclusión de fotografías se realizaba a partir de enlaces, el Tribunal encuentra que la conducta de 
la alumna, esto es, la nueva puesta en línea de la fotografía titularidad de un tercero, impide o 
dificulta a su autor el ejercicio del control sobre su derecho exclusivo de comunicación pública. 
Reconocer lo contrario —afirma el Tribunal— equivaldría a admitir una regla de agotamiento del 
derecho de comunicación pública que rechaza expresamente el art. 3.3 de la Directiva 2001/29. 

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 7 de agosto de 2018 (as. C-521/17)

La cuestión prejudicial, planteada por el Tallina Ringkonnakohus (Tribunal de Apelación de 
Tallin, Estonia), surge en el contexto de un litigio entre, por una parte, Coöperatieve Vereni-
gingSNB-REACT U.A., organismo con domicilio en Ámsterdam (Países Bajos) y que tiene por 
objeto la representación colectiva de titulares de marcas; y, por otra, el Sr. Deepak Mehta, quien 
había 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 
vendían ilegalmente mercancías que llevaban dichos signos. 

Para resolver la primera de las cuestiones planteadas, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(«TJUE») entiende que el artículo 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 legislación nacional considere que un 
organismo de gestión 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 legitimación para ejercitar acciones judiciales, los Estados miem-
bros estarán obligados a reconocer a ese organismo legitimación para solicitar la aplicación 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 cuestión, entiende el Tribunal que los artículos 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 jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el 
comercio electrónico 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 anónima, como el que es objeto del litigio principal, siempre que dicho 
servicio esté comprendido en alguna de las categorías de servicios contempladas en los artículos 
citados —i. e., mera transmisión, 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, automática y pasiva. Esto último implica que el prestador no conozca ni controle 
la información transmitida o almacenada por sus clientes, al tiempo que no desempeñe un 
papel activo permitiendo que estos últimos optimicen su actividad de venta en línea. 

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 18 de octubre de 2018 (as. C-149/17)

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea («TJUE») analiza la ponderación que hay que realizar 
entre, por un lado, los derechos a la tutela judicial efectiva y a la protección 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 interpretación realizada por los tribunales alemanes de la 
disposición de la legislación alemana a través de la cual se regulan las acciones de cesación e 
indemnización por vulneración de derechos de propiedad intelectual. Conforme a dicha dispo-
sición, el titular de una conexión a Internet podía eludir su responsabilidad por los actos de 
infracción de los derechos de propiedad intelectual que se realizaran a través de su conexión 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 eximía al titular 
de la conexión en cuestión de su obligación de colaborar en la determinación de la identidad 
del sujeto infractor concreto sin que tuviera que responder por esa falta de colaboración, que-
dando así la infracción impune.

A tal efecto, el TJUE recuerda que tanto la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los 
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, 
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 obligación de los 
Estados miembros de garantizar la implementación de mecanismos que aseguren la efectividad 
del ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, encontrándose entre esos mecanismos 
tanto el establecimiento de sanciones por la infracción de estos derechos como la adopción de 
medidas razonables para garantizar la aplicabilidad de tales sanciones, incluyendo la identifica-
ción de los infractores.

Así, el Tribunal resuelve que una normativa nacional que permita que un sujeto titular de una 
señal de Internet se ampare en la posibilidad de que una conducta infractora a través de su señal 
haya sido realizada por miembros de su familia al efecto de evitar la atribución de responsabi-
lidad por tales hechos, de un lado, así como la obligación establecida como contrapartida por 
tal exención de colaborar en la identificación 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 
Unión.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de noviembre de 2018 (C-310/17)

El gerechstof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de Apelación de Arnhem-Leuvarda), Países Bajos, 
plantea ante el Tribunal de Justicia de la Unión 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 armonización de determinados aspectos de 
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informa-
ción.

La cuestión 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 producción está patentado; 
y, por el otro, a Smilde Foods FV, empresa que desde enero de 2014 venía fabricando un queso 
similar (Witte Wievenkaa) para un supermercado del país. Levola consideraba que Smilde esta-
ba vulnerando sus derechos de propiedad intelectual, ya que reproducía ilegítimamente la obra 
de su titularidad el sabor del queso. En este sentido, y en apoyo de su postura, Levola defendía 
la aplicabilidad, por analogía, de la Sentencia del Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supre-
mo de los Países Bajos) de 16 de junio de 2006, sentencia que entendió que un perfume de 
Lancôme era una obra merecedora de esta protección. Sin embargo, el Tribunal de Apelación 
holandés constata que esta extensión no es pacífica en la jurisprudencia de los tribunales supre-
mos nacionales y, por ello, eleva cuestión prejudicial ante el TJUE.

En su decisión, tras advertir que el concepto de “obra” es un concepto autónomo y uniforme para 
toda la Unión Europea, que parte a su vez de la definición recogida en el artículo 2.1 del Convenio 
de Berna, el Tribunal afirma que la protección del derecho de autor abarca las expresiones de una 
creación intelectual que la identifiquen con suficiente precisión y objetividad y, en ningún caso, 
abarca las ideas, los procedimientos, métodos de operación o conceptos matemáticos. 

En particular, la identificación del sabor está sujeta a infinitas variables que son subjetivas, sin 
que actualmente exista un desarrollo científico de la técnica que permita identificar su expresión. 
Por tanto, no se dan los requisitos para que este tipo de creación pueda ser protegido por el 
derecho de autor y, en consecuencia, el TJUE resuelve que un ordenamiento jurídico nacional 
que considere un sabor como obra protegida por derechos de autor es contrario a la Directiva 
2001/29/CE. 

[España]

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 anulación interpuesta por el Grupo Editorial Telecinco, S.A.U., y Músi-
ca Aparte, S.A.U. contra el laudo arbitral de 19 de julio de 2017, administrado por la Organiza-
ción 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 Asociación Espa-
ñola de Editores de Música («AEDEM») y la Organización Profesional de Editores de Música 
(«OPEM»), ambas socias de SGAE, por otra.

En primer lugar, la Sala entiende que las demandantes cuentan con legitimación activa, pues se 
ven afectadas directamente por el laudo. Denegar la legitimatio ad causam para sostener la 
nulidad del laudo entrañaría una exégesis indebidamente restrictiva del art. 41.1 de la Ley 
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Cualquier otra interpretación atentaría contra el 
principio pro actione y terminaría 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 segundo lugar, la Sala contrapone el artículo 9.c de los Estatutos de la SGAE con el artículo 
98 de dicho texto. Mientras el primero admite la vía arbitral en la resolución de conflictos entre 
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los socios de la SGAE, el segundo —referido a los conflictos que surjan entre los socios de la 
SGAE y la organización— prevé directamente el acceso a la vía judicial. El acuerdo de la Junta 
Directiva por el que se suscribía el convenio arbitral carecía, por tanto, de título habilitante. Así, 
en todo caso habría sido necesaria una modificación de los Estatutos de la SGAE, para lo cual el 
órgano competente es la Asamblea General, tal y como exige el artículo 40.3.b de los Estatutos, 
los artículos 7 y 16 de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de 
Asociación, 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, regularizando, aclarando y armo-
nizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia («LPI») —que no el artículo 11 bis de 
la Ley de Arbitraje, inaplicable al caso—. El fundamento último, insiste el Tribunal a lo largo de 
la sentencia, reside en que toda renuncia a la jurisdicción debe efectuarse de forma clara e 
inequívoca.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 25 de mayo de 2018

Esta sentencia resuelve el recurso de apelación interpuesto por una productora audiovisual 
contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.º 10 de Madrid por la que se le condenaba, 
junto con otra productora audiovisual, a cesar en la comercialización en formato DVD y en salas 
cinematográficas de una película documental, obra producida por una entidad estadounidense. 
La sentencia recurrida declaraba la vulneración de los derechos de propiedad intelectual de la 
entidad estadounidense por la reproducción, distribución y cesión no autorizada de sus dere-
chos de explotación sobre dicha obra audiovisual. 

En primer lugar, la apelante alegó falta de litisconsorcio pasivo necesario, pues no se había 
demandado a la empresa cesionaria de sus derechos de explotación y cedente, después, de esos 
respectivos derechos a las dos empresas condenadas. Sin embargo, el tribunal zanjó el asunto 
recordando que las acciones de responsabilidad contractual y extracontractual son independien-
tes entre sí. 

A continuación, la recurrente denunció la falta de acreditación de la calidad de “productora de 
la obra” por parte de la empresa estadounidense, a lo cual el tribunal le reprendió el estar 
actuando en contra de la buena fe. Y es que, de entenderse que la recurrente contaba con un 
hipotético título válido para la explotación de la obra, ello sería gracias a que la empresa cesio-
naria de derechos y la entidad estadounidense suscribieron en su día un contrato de cesión de 
derechos. Es más, 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 
incorporación es importante por cuanto el contrato original prohibía la cesión 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 indemnización fijada por la sentencia recurrida, la apelante argumentó 
que la explotación de la obra le acarreó pérdidas. Sin embargo, el tribunal advierte que no 
pueden deducirse de los ingresos obtenidos por la explotación ni las partidas que no fueron 
verdaderamente necesarias para la explotación (v. gr., inversiones en eventos promocionales) ni 
desembolsos que no evidencien por sí mismos esta relación (v. gr., anticipos a terceros para la 
realización de una operativa de la que no hay constancia que se realizase). 

El tribunal estima el recurso de apelación en relación con la condena por daños morales. En 
efecto, la Audiencia Provincial recuerda que la jurisprudencia admite esta concurrencia cuando 
la persona jurídica afectada ha visto mermado su prestigio, y constata que la mera explotación 
de la obra no ha supuesto tal lesión.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 20 de julio de 2018

La Audiencia Provincial de Madrid resuelve un litigio surgido en relación con la liquidación de 
los derechos de un autor literario por la edición de su obra en lengua extranjera (alemán). El 
conflicto enfrenta, por una parte, a los herederos del autor en cuestión y, por otra, a la editorial 
encargada de editar y divulgar su obra en virtud de un “contrato de transmisión de derechos de 
autor”.
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Tras dictarse sentencia parcialmente estimatoria en la primera instancia, ambas partes recurrie-
ron dicha resolución. 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 resolución de ambos recursos el Tribunal analiza los términos del contrato suscrito 
entre el autor fallecido y la editorial, y determina que la liquidación efectuada por esta última 
por la edición de la obra en lengua alemana se ajusta a lo convenido entre las partes. El ane-
xo al contrato en cuestión establecía que el autor percibiría el 60 % de los beneficios netos 
obtenidos por la editorial por la subedición 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 público de los ejemplares comercializados en alemán, en virtud 
de una cláusula del contrato que establecía que el autor tendría derecho a dicha remunera-
ción por los ejemplares editados y vendidos por la editorial demandada. En este contexto, la 
Audiencia Provincial realiza una interpretación literal del contrato para establecer que el 
importe liquidado por la editorial al autor por la edición de obras extranjeras realizada por un 
tercero se ajustó al 60 % sobre beneficios netos convenido y que, por ende, los términos 
contractuales habían sido respetados. Así, 10 % sobre el precio de venta al público reclamado 
de forma adicional sería de aplicación únicamente si hubiese sido la editorial demandada 
quien hubiese editado y vendido los ejemplares en lengua alemana, pero en el caso analiza-
do la edición y la venta las había realizado una tercera editorial alemana, por lo que no 
resultaba de aplicación.

La Audiencia resalta que el hecho de que se entienda que no existe equivalencia entre la retribu-
ción percibida por el autor y los rendimientos obtenidos por el tercero cesionario por la explota-
ción 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 segundo, al firmar un contrato de 
edición con la editorial alemana, faltó a sus obligaciones relativas a poner todos los medios nece-
sarios para la efectividad de la explotación 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 íntegramente la demanda.

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

La que fuera superiora jerárquica del demandante, trabajador en situación de baja por enfer-
medad común en el momento en que se produjeron los hechos, es demandada por este por 
una serie de comentarios críticos publicados en Twitter —v. gr., “3000€ por el morro!”—, 
donde se revelaba la situación de baja del susodicho y se insinuaba la razón: depresión. Varios 
de los comentarios iban acompañados de fotografías del demandante, tomadas con su expre-
sa anuencia, por personas distintas de la demandada y cercanas al demandante que ya se 
encontraban publicadas en páginas de diversas redes sociales (Facebook, Instagram, Twitter). 
En este contexto, tres son los motivos de casación alegados por el trabajador, a saber, la vul-
neración de (i) su derecho al honor, (ii) 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-
tión de cierto interés general, entiende que en los comentarios de Twitter objeto de reclama-
ción no se han empleado expresiones insultantes o vejatorias. Por el contrario, los comenta-
rios revisten el carácter de críticas sarcásticas, por lo que quedan amparados por la libertad 
de expresión.  

En segundo lugar, el Tribunal admite la existencia de una intromisión ilegítima 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 artículo 7.4 
de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad 
personal y familiar y a la propia imagen.

Finalmente, se descarta la concurrencia de una intromisión ilegítima en el derecho a la propia 
imagen porque la utilización en las comunicaciones típicas de la red —mensajes de correo 

Derecho al honor, a la 
intimidad y a la propia 
imagen. Se considera 
que la crítica 
sarcástica en Twitter y 
el uso de imágenes 
publicadas en Internet 
en cuentas privadas 
no constituyen en sí 
mismas intromisiones 
ilegítimas en el 
derecho al honor y en 
el derecho a la propia 
imagen, al estar 
amparados por el 
derecho fundamental 
a la libertad de 
expresión



296 Actualidad Jurídica Uría Menéndez / ISSN: 1578-956X / 50-2018

electrónico, tuits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs— de imágenes obtenidas y previa-
mente publicadas en ella, con el consentimiento del sujeto fotografiado, entra dentro de los 
“usos sociales” legítimos 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 publicación.

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 captación y edición de sonido por parte de una productora audiovisual, dicho pres-
tador de servicios se intercambió correos electrónicos en reproche del impago con uno de los 
administradores solidarios de la productora audiovisual y publicó en su cuenta de la red social 
Facebook un comentario en el que señalaba que la productora audiovisual y sus administrado-
res no cumplían con sus compromisos adquiridos.

A la vista de lo anterior, el administrador solidario receptor de los correos electrónicos conflicti-
vos, que a su vez había sido expresamente nombrado en el comentario publicado en Facebook, 
demandó al autor de ambas comunicaciones por considerar que su contenido constituía una 
intromisión ilegítima en su derecho al honor. 

A la hora de resolver el recurso de casación planteado, el Tribunal Supremo precisa que ha de 
diferenciarse entre las manifestaciones vertidas por el demandado por correo electrónico (por 
tanto, en un ámbito privado) y las publicadas en la red social de Facebook. Respecto de las 
primeras, la Sala trae a colación reiterada jurisprudencia que entiende que en supuestos como 
el enjuiciado debe dejarse a un lado la concepción abstracta del lenguaje (estrictamente sintác-
tica o semántica) en beneficio de una concepción pragmática, según la cual el lenguaje, como 
actividad humana de orden práctico, debe considerarse en relación con su contexto. Ello, junto 
con la ausencia de publicidad del contenido de los correos electrónicos, conduce al Tribunal a 
considerar que, en el contexto de enfrentamiento existente entre las partes, las expresiones 
utilizadas en el correo electrónico del demandante pierden su carácter ofensivo y se consideran 
proporcionadas con la crítica que se pretende en dicho contexto de enfrentamiento, mediante 
el uso de un lenguaje hiperbólico 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 sarcástico puede resultar molesto para el 
demandante, no tienen la intensidad ofensiva suficiente para constituir una intromisión ilegítima 
de su derecho fundamental al honor.

Por todo ello, se desestima el recurso de casación interpuesto frente a la sentencia dictada en 
apelación, y se confirma así la desestimación 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 resolución dictada previamente por el Juzgado de 
Primera Instancia n.º 4 de Pamplona, por virtud de la cual se condenaba a una mercantil al pago 
de una indemnización por daño 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-
rigía a quien accedía a él a un portal pornográfico. 

La Audiencia Provincial admite que una persona jurídica 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 creación de un nombre de dominio cuya deno-
minación es idéntica a la del centro médico titularidad de la demandante y que redirige a una 
página de contenido pornográfico no supone ni una “imputación de hechos” ni “la manifestación 
de juicios de valor” a las que se refiere el artículo 7 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de 
protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, al 
tipificar la lesión denunciada.
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Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia indica, obiter dicta, que la conducta analizada podría, en 
su caso, considerarse un acto de competencia desleal. No obstante, en atención a que la deman-
dante no ha ejercitado acciones de este tipo, la Audiencia no se pronuncia sobre esta cuestión 
en virtud del principio de congruencia.   

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 27 de febrero de 2018

La sentencia tiene origen en la denuncia interpuesta frente al autor de un vídeo satírico realiza-
do sobre un anuncio publicitario de la marca IKEA. El vídeo mostraba varias secuencias de 
imágenes en las que el protagonista del anuncio satirizado, un niño de diez años, aparecía 
muerto, todo ello bajo el título “El fin del niño de IKEA”.

Como consecuencia de la publicación del vídeo —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, pretensión que fue desestimada en primera instancia.

La representación procesal de la acusación particular interpuso recurso de apelación contra la 
sentencia, al que se adhirió 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 artículo 173 del Código 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 físico o psíquico 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 colación la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, 
que precisa que “trato degradante es el que puede crear en la víctima sentimientos de terror, de 
angustia y de inferioridad, susceptible de humillarlo de envilecerlo y de quebrantar su resistencia 
física o moral”. Todas esas circunstancias se consideran acreditadas en el supuesto en cuestión, en 
el que el menor y sus padres vieron el vídeo realizado por el acusado y quedaron horrorizados por 
su contenido. A mayor abundamiento, el vídeo fue visualizado por los compañeros de clase del 
menor, con la consecuencia de que el menor recibió burlas en el colegio por su contenido, con el 
consecuente daño psicológico que ello conlleva.

En consecuencia, la Audiencia Provincial condena al acusado por el delito tipificado en el artí-
culo 173 del Código Penal, y le impone la pena mínima prevista en el tipo —seis meses de pri-
sión— al concurrir en su conducta la atenuante analógica de confesión, pues el autor del vídeo 
reconoció los hechos y envió 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 aplicación de lo dispuesto en el artículo 120.2 del Código Penal, que prevé la responsa-
bilidad de las personas jurídicas titulares de medios de difusión 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. LEGISLACIÓN

[Unión 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 coordinación de determinadas disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestación de servi-
cios de comunicación audiovisual, a la vista de la evolución de las realidades del mercado —“Nueva 
Directiva de Comunicación Audiovisual”— (DOUE L 303 de 28 de noviembre de 2018)

El 28 de noviembre de 2018, se publicó la nueva Directiva de Comunicación 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 modificación del artículo 3 de la anterior 
Directiva con el objeto de equiparar los procedimientos y condiciones establecidos para articular 
la libertad de prestación y recepción de servicios de comunicación audiovisual (principio de país 
de origen), de tal manera que las mismas condiciones y restricciones se aplicarán tanto a los ser-
vicios lineales como a los no lineales; (ii) la incorporación de un nuevo artículo 6 bis, que estable-
ce la obligación de los Estados miembros de mejorar la protección de los menores ante contenidos 
emitidos en televisión 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 extensión del alcance de parte de la normativa audiovisual incluida en la Direc-
tiva a las plataformas de intercambio de vídeos, fundamentalmente en lo relativo a la protección 
de menores; (iv) la modificación del artículo 7 de la anterior Directiva con el objeto de facilitar el 
acceso a los servicios de comunicación audiovisual por parte de las personas con discapacidad; (v) 
la regulación positiva del emplazamiento de producto, de manera que se autoriza su utilización 
publicitaria, salvo algunas excepciones; (vi) la ampliación de la normativa que fomenta la creación 
y difusión de contenido audiovisual europeo a través de los servicios de comunicación audiovisual 
a petición; (vii) la flexibilización de la emisión de publicidad en servicios de comunicación audiovi-
sual lineales, que les permita competir con los servicios no lineales, cuya financiación no se basa 
en la publicidad; y (viii) el blindaje de los organismos reguladores del sector audiovisual para que 
puedan ejercer sus funciones con independencia y sin ningún tipo de injerencia nacional. La Direc-
tiva de Comunicación Audiovisual entró en vigor el 18 de diciembre de 2018 y exigirá una reforma 
de la vigente Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicación Audiovisual. El plazo para la 
transposición finaliza el 19 de septiembre de 2020.

[España]

Orden CUD/769/2018, de 17 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de las 
ayudas previstas en el Capítulo III de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, y se deter-
mina la estructura del Registro Administrativo de Empresas Cinematográficas 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-
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grafía y al sector audiovisual en el capítulo III de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del 
Cine, así como aquellas específicas para las ayudas (i) generales y selectivas para la pro-
ducción de largometrajes sobre proyecto, (ii) para la producción de cortometrajes sobre 
proyecto y realizados, (iii) para la distribución, (iv) para la participación de películas espa-
ñolas en festivales, (v) para la organización de festivales y certámenes, (vi) para proyectos 
culturales y de formación no reglada, y (vii) para la conservación del patrimonio cinema-
tográfico. 

Por otro lado, la Orden regula la estructura del Registro Administrativo de Empresas Cinema-
tográficas y Audiovisuales, que está compuesto de las siguientes secciones: (i) empresas de 
producción de películas cinematográficas y otras obras audiovisuales, (ii) empresas de distri-
bución de películas cinematográficas y audiovisuales, (iii) exhibidores y (iv) empresas de 
exportación de películas y de otras obras audiovisuales. Por último, se incluye, mediante dis-
posición adicional única, el procedimiento para la obtención del certificado cultural para la 
aplicación de incentivos fiscales.

Entre las novedades más importantes que incorpora esta Orden destaca, con respecto a las 
ayudas generales, el fomento de los largometrajes de carácter documental y de las copro-
ducciones internacionales con países iberoamericanos, al haberse reducido el coste míni-
mo exigido para acceder a estas ayudas. Por otro lado, se incluye específicamente la tra-
yectoria de los directores de los proyectos entre los criterios de valoración para el 
otorgamiento de las ayudas, en aspectos tales como la participación en festivales o en la 
obtención de premios. Por último, resulta relevante la inclusión, como gasto subvenciona-
ble, de las medidas adoptadas contra la piratería, entre ellas, sistemas de prevención y 
protección contra accesos y descargas ilegales o no autorizados, o el seguimiento y vigi-
lancia en redes sociales.

Orden ECE/1016/2018, de 28 de septiembre, por la que se establecen las bases reguladoras de 
la concesión de subvenciones a proyectos piloto de tecnología 5G (BOE de 3 de octubre de 
2018)

El Gobierno ha aprobado las bases reguladoras de la concesión de ayudas dinerarias para 
el desarrollo de proyectos piloto relacionados con la tecnología 5G, con el objetivo de 
experimentar las ventajas y de promover el desarrollo de esta tecnología, cuya plena 
implantación y comercialización está prevista para el año 2020. La aprobación de estas 
medidas es fruto de la coordinación política del Gobierno español con el resto de Estados 
miembros de la UE.

La Orden establece que, para poder ser beneficiarios de una subvención, los proyectos piloto 
deberán atender a los siguientes objetivos: (i) experimentar los despliegues de red 5G, apor-
tando conocimiento sobre los aspectos técnicos y experiencias sobre su uso, (ii) experimentar 
las técnicas de gestión de red que permite la tecnología 5G y (iii) desarrollar casos de uso, con 
la implicación de todos los agentes, incluidos los usuarios, que permitan acreditar las tres 
grandes mejoras aportadas por la tecnología 5G, a saber: (a) banda ancha móvil de muy alta 
velocidad y capacidad, (b) comunicaciones ultra fiables y de baja latencia, y (c) comunicacio-
nes masivas máquina a máquina.
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2. JURISPRUDENCIA

[Unión Europea]

Sentencia del Tribunal General de la Unión Europea, de 16 de mayo de 2018 (as.T-818/16)

La Gesetz über Ma Massnahmen zur Förderung des deutschen Films de 1 de septiembre de 1976 
(Ley de financiación a la producción cinematográfica alemana, “FFG”) establece un mecanismo 
de financiación a la producción, distribución y exhibición de obras cinematográficas que incluye 
la imposición de una tasa especial a la industria del cine y al sector de la radiodifusión. Dicho 
mecanismo cuenta con la aprobación de la Comisión Europea (Decisión C(2013) 8679 final, de 
3 de diciembre de 2013). El 4 de marzo de 2014, el Gobierno alemán informó a la Comisión de 
una adenda a la FFG que supone la extensión a los prestadores de servicios de vídeo bajo 
demanda en Internet establecidos fuera de Alemania, pero que sean receptores de ingresos de 
clientes en Alemania al ofrecer vídeos bajo demanda en lengua alemana, por un lado, de la 
obligación del pago de la tasa sobre los ingresos generados en Alemania por cualquier conte-
nido audiovisual con una longitud de más de 58 minutos y, por otro lado, de la posibilidad de 
acceder a la ayuda estatal para la cual se recauda dicha tasa. La Comisión consideró la adenda 
igualmente compatible con la normativa comunitaria (Decisión (EU) 2016/2042 de 1 de septiem-
bre de 2016).

Netflix International B.V. y Netflix, Inc (“Netflix”), como prestador de servicios de vídeo bajo 
demanda en Alemania (desde 2014), inició una acción ante el Tribunal General de la Unión 
Europea (“TGUE”) con el objetivo de solicitar la nulidad de la Decisión (EU) 2016/2042. Dado 
que la Decisión impugnada se dirige única y exclusivamente al Gobierno alemán, la acción de 
nulidad presentada por Netflix solo podía ser admisible si esta conseguía probar que se cumplen 
los requisitos previstos en el artículo 263, párrafo cuarto, del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea (“TFUE”), el cual establece que “Toda persona física o jurídica podrá interponer 
recurso [...] contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente 
y contra los actos reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan medidas de eje-
cución”.

En su decisión, el TGUE declara la acción 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 identificación se ha realizado a partir de criterios objeti-
vos y abstractos, careciendo de relevancia que Netflix fuera citada en la adenda como empre-
sa líder en el mercado. Afirma, además, el TGUE que no se ha demostrado que la Decisión 
impugnada haya puesto seriamente en riesgo la posición en el mercado de Netflix, que solo 
ha argüido la necesidad de realizar modificaciones en su estrategia comercial. Por último, el 
Tribunal considera que la participación de Netflix en el procedimiento que dio lugar a la Deci-
sión de la Comisión carece de relevancia. Por otra parte, el TGUE entiende que la Decisión 
impugnada requiere la adopción de medidas de ejecución nacionales en las que se concrete 
el montante exacto a pagar por el contribuidor-demandante, medidas que pueden ser com-
batidas ante la jurisdicción nacional. De esta forma, no concurre tampoco el fundamento 
último del artículo, a saber, evitar que los individuos no puedan acceder a los Tribunales sin 
infringir la Ley.
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 11 de julio de 2018 (as. C-192/17)

La cuestión se suscita en el marco de un procedimiento administrativo en el que el Ministero 
dello Sviluppo económico italiano (“MIDE”) había embargado en vía administrativa unos trans-
misores para uso doméstico a la empresa que los comercializaba, al haber sido puestos a la 
venta sin hacer referencia al número de un organismo notificado, en los términos exigidos por 
la Directiva 1999/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 1999, sobre 
equipos radioeléctricos y equipos terminales de telecomunicación y reconocimiento mutuo de 
su conformidad. Asimismo, mediante Resolución de 22 de junio de 2011, el MIDE ordenó a la 
empresa comercializadora que regularizara los aparatos embargados, así como aquellos que 
habían sido puestos en circulación en el mercado italiano.

Tras ser confirmada esta resolución por parte del Tribunale administrativo regionale per il Lazio 
(Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio), la empresa embargada interpu-
so recurso de casación ante el Consiglio di Stato (Consejo de Estado), el cual decidió plantear 
las siguientes cuestiones prejudiciales ante el TJUE: (i) si la Directiva 1999/5/CE debe interpre-
tarse en el sentido de que, existiendo normas armonizadas que definen las series de ensayos a 
realizar por los fabricantes sobre sus productos, si el fabricante recurre al procedimiento previs-
to en el anexo III de la Directiva, debe este acudir también a un organismo autorizado; (ii) si 
resulta obligatoria la inclusión del número de identificación del organismo autorizado junto con 
el marcado CE; y (iii) si el fabricante tiene la obligación de indicar el mencionado número de 
identificación también en el producto y en el embalaje.

Con respecto a la primera cuestión, el TJUE sostiene que el artículo 12, apartado 1, párrafo 
segundo, de la Directiva 1999/5/CE debe interpretarse en el sentido de que el fabricante de un 
equipo radioeléctrico no está obligado a dirigirse a un organismo notificado cuando ha recurri-
do al procedimiento establecido en el Anexo III y utiliza normas armonizadas para definir las 
series de ensayos. En relación con la segunda cuestión, el TJUE indica que, en la medida que el 
fabricante haya acudido de forma voluntaria al organismo notificado, no está obligado a incluir 
al marcado CE el número de identificación del organismo notificado. Finalmente, el TJUE consi-
dera que no procede responder a la tercera cuestión a la vista de las respuestas dadas a las dos 
primeras. 

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Octava), de 13 de septiembre de 
2018 (as. C-332/17)

El TJUE concluye, en el seno de un procedimiento prejudicial, que es contrario a la Directiva 
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los dere-
chos de los consumidores, el cobro por parte de los proveedores de servicios de telecomunica-
ciones de un precio superior a la tarifa básica a aquellos consumidores que, habiendo concluido 
un contrato con dicho operador, se pongan en contacto con este por teléfono para consultas 
relacionadas con su contrato. 

La controversia comienza con la orden emitida por la Oficina de Protección de los Consumidores 
de Estonia que prohíbe a un proveedor de servicios de telecomunicaciones e internet ofrecer a 
los consumidores —con los que ya había celebrado un contrato, para las cuestiones relativas a 
dicho contrato— un número de contacto abreviado a un precio más elevado que la tarifa bási-
ca, cuando debía ofrecer exclusivamente un número de teléfono fijo o móvil al precio de la 
tarifa básica. A continuación, tras ser desestimados sendos recursos presentados por la empresa, 
en primer lugar, ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Tallin y, posteriormente, 
ante el Tribunal de Apelación de Tallin, el Tribunal Supremo de Estonia, durante la tramitación 
del recurso de casación presentado por la empresa, plantea las siguientes cuestiones prejudicia-
les al TJUE, en relación con el artículo 21 de la Directiva 2011/83/UE: (i) si un comerciante puede 
proporcionar un número de teléfono de contacto cuya tarifa sea superior a la básica si junto a 
este también propone, de manera comprensible y fácilmente accesible, un número de la red fija 
por un precio igual a la tarifa básica; y (ii) si el consumidor puede quedar obligado a pagar la 
tarifa superior por las llamadas del comerciante para el caso de que aquel utilice voluntariamen-
te este número de contacto por un precio superior a la tarifa básica.  
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El TJUE responde a ambas cuestiones de forma conjunta afirmando que el artículo 21 de la 
Directiva 2011/83/UE debe interpretarse en el sentido de que un comerciante no puede imputar 
en ningún caso al consumidor con el que haya celebrado un contrato un precio superior a la 
tarifa básica cuando este último se comunique con él por teléfono en relación con dicho contra-
to, y ello con independencia de que el comerciante ofrezca otros teléfonos de contacto al precio 
de la tarifa básica, de que haya informado debidamente a los consumidores de la existencia de 
estos números, o de que el consumidor haya escogido por su propia voluntad llamar al número 
de contacto con un precio superior a la tarifa básica, 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 básica cuando se comuniquen por teléfono con un comer-
ciante en los términos descritos.

Sentencia núm. 2016/AR/2048 del Tribunal de Apelación de Bruselas (Sección 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 fútbol belga a causa de la vulneración por parte de 
este último del Reglamento de la FIFA sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores, por la 
suscripción de acuerdos third party ownership (“TPO”) con un fondo de inversión —en virtud de 
los cuales el club le transfería al fondo de inversión ciertos derechos económicos relacionados 
con la venta de jugadores—, el club recurre ante los tribunales belgas para cuestionar la validez 
de las cláusulas de sometimiento a arbitraje previstas por la FIFA, la Unión Europea de Asocia-
ciones de Fútbol (“UEFA”) y sus federaciones miembros.

La causa de la controversia es la validez de las cláusulas que dichas federaciones incluyen en sus 
estatutos y de acuerdo con las cuales cualquier litigio entre estas y un club, independientemen-
te de cuál sea el objeto, deberá someterse a arbitraje por parte del Tribunal de Arbitraje Depor-
tivo (“TAS”), con la prohibición expresa de que los clubes recurran a los órganos jurisdiccionales 
estatales. 

En su decisión, el Tribunal de Apelación de Bruselas concluye que las referidas cláusulas de los 
estatutos de la FIFA, de la UEFA y de sus federaciones miembros resultan demasiado generales y 
no hacen referencia a una determinada relación jurídica y, por tanto, deben ser declaradas ilícitas 
al amparo de la regulación del convenio arbitral prevista en el Derecho belga, en la Ley Modelo 
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1985, y en la Convención sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

[España]

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 10 de julio de 
2018

El Tribunal Supremo (“TS”) desestima el recurso de casación interpuesto por una operadora de 
telecomunicaciones frente a la sentencia de lo contencioso-administrativo de la Audiencia 
Nacional (“AN”), que, a su vez, había desestimado el recurso contencioso-administrativo contra 
la resolución de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (“CNMC”), por la que 
se resolvió el conflicto de interconexión presentado por la mencionada operadora frente a otras 
dos operadoras de telecomunicaciones por una suspensión de pagos en interconexión de un 
tráfico generado en Rumanía con destino de numeración de tarificación adicional y se rechazó 
el derecho de aquella a recibir los pagos suspendidos. 

El objeto del recurso de casación se centraba en determinar si la CNMC resulta competente para 
conocer de las consecuencias patrimoniales de un conflicto de interconexión, en particular, 
sobre la retención de pagos en interconexión de tráfico acordada por una operadora como 
consecuencia de la existencia de un tráfico irregular. 
El TS establece que no es competencia de la CNMC la resolución de aquellos conflictos de inter-
conexión relativos a aspectos o consecuencias patrimoniales que pertenecen al ámbito de las 
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relaciones mercantiles. No obstante, indica que la retención de la partida correspondiente a la 
tarificación adicional en el pago de los servicios de interconexión en un caso de tráfico irregular 
no es una mera cuestión 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 prestación del servicio y tiene trascendencia pública 
por cuanto trata de garantizar el acceso, la interconexión y la interoperabilidad de los servicios 
que se prestan, así como a fomentar la competencia efectiva y la defensa de los intereses de los 
usuarios. En consecuencia, el TS confirma la decisión de la AN y desestima el recurso de casa-
ción al considerar que la CNMC es competente para conocer del conflicto de interconexión 
suscitado.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 20 de junio de 2018 

El TS ha desestimado el recurso de casación interpuesto por la Abogacía del Estado contra la 
sentencia dictada por la AN que había estimado el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por una empresa de televisión contra una resolución de la CNMC, en relación con el alcance 
de la obligación establecida en el artículo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la 
Comunicación Audiovisual (“LGCA”), en virtud de la cual los prestadores de servicios de comu-
nicación audiovisual tienen que destinar un mínimo del 5 % de sus ingresos obtenidos durante 
el ejercicio anterior a la financiación anticipada de la producción europea de películas, series y 
documentales, tanto televisivos como cinematográficos. 

En su resolución, la CNMC había entendido que para el cálculo de la cuantía de la dotación 
económica que deben aportar los operadores de televisión, a la que se refiere el artículo 
5.3 de la LGCA, se deben computar todos los ingresos que estos obtengan por la difusión 
de canales de televisión, 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 CNMC y 
sostiene que deben considerarse como ingresos computables a estos efectos solo los obteni-
dos de la comercialización de los canales sobre los que el operador de televisión tenga la 
responsabilidad editorial, y no sobre aquellos cuya responsabilidad editorial corresponda a un 
tercero.

Providencia núm. 2859/2018 del Tribunal Constitucional (Pleno), de 16 de octubre de 2018

El Tribunal Constitucional (“TC”) admite a trámite la cuestión de inconstitucionalidad planteada 
por la Sala Tercera del TS en relación con el artículo 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 compensación económica equivalente a los 
gastos generados por el ejercicio de tal derecho, al considerar que esta norma podría vulnerar 
los artículos 33 (derecho a la propiedad) y 38 (libertad de empresa y economía de mercado) de 
la Constitución española (“CE”).

La citada cuestión de constitucionalidad se ha planteado en el seno del recurso de casación 
interpuesto por la Liga de Fútbol Profesional (“LFP”) contra la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2015, que resolvió el recur-
so contencioso-administrativo planteado contra el Acuerdo del Consejo de la Comisión del Mer-
cado de las Telecomunicaciones, de 29 de noviembre de 2012, por el que se fijaba la 
compensación a la que se refiere el artículo 19.4 de la LGCA.

El TC deberá decidir si efectivamente esa disposición es válida o contraria a la CE. 
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de  23 de julio de 2018

El TS ha desestimado el recurso de casación 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 (“TSJM”), de 29 de mayo de 2017, por la que se desestimó el recurso inter-
puesto contra la Resolución del Secretario de Estado de Hacienda de 21 de septiembre de 2015, 
que, a su vez, había desestimado el recurso de alzada interpuesto contra la Resolución del 
Director General de Ordenación del Juego, de 3 de noviembre de 2014, y que había impuesto 
a la plataforma de servicios digitales en cuestión una sanción de apercibimiento por comercia-
lizar loterías de ámbito estatal sin la preceptiva autorización. 

La cuestión se centra en determinar el significado del término comercialización contenido en el 
artículo 40.1 de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulación del juego (“LJ”), en concreto si en 
este concepto deben entenderse incluidas las actividades de adquisición de productos de lotería 
u otros boletos de juego, realizadas por plataformas o aplicaciones digitales por cuenta de los 
clientes y a cambio de un precio.

El TS considera que la actividad llevada a cabo por la plataforma de servicios digitales —consisten-
te en la adquisición, por mandato de sus clientes, de productos de lotería u otros juegos naciona-
les a las administraciones de lotería, para su posterior puesta a disposición de aquellos a través de 
su plataforma digital— ha de entenderse comprendida en el término comercialización, ya que, a 
pesar de que la actividad desarrollada por la empresa se calificase como un mandato, este man-
dato no sería incompatible con entender que se está realizando una actividad de comercialización 
de juego, actividad reservada y que requiere autorización. El TS, asimismo, indica que la platafor-
ma de servicios digitales tiene una organización que sirve para la distribución y compra de material 
de juego que es propiedad de los operadores autorizados, facilitando el desarrollo y difusión del 
juego correspondiente, sin disponer de la preceptiva autorización administrativa.

En consecuencia, el TS confirma la decisión del TSJM y desestima el recurso de casación presen-
tado por la plataforma, confirmando así la sanción impuesta por el Director General de Orde-
nación del Juego.

3. OTROS

[Unión Europea]

Conclusiones del Abogado General M. Campos Sánchez-Bardona presentadas el 31 de mayo de 
2018 (as. ac.  C-54/17 y 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 TJUE con 
relación a los asuntos C-54/17 y C-55/17, en los que se discutía sobre la aplicación de la Directi-
va 2005/29/CE, sobre la protección de los consumidores frente a prácticas comerciales desleales 
de las empresas, con respecto a la comercialización de teléfonos móviles cuyas tarjetas SIM 
incorporaban unas herramientas o servicios preinstalados de los que no se había informado a 
los consumidores en el momento de su venta. 

En este contexto, el Consiglio di Stato italiano elevó las siguientes cuestiones prejudiciales al 
TJUE: (i) si la conducta de las operadoras de telefonía supone un “suministro no solicitado” o una 
“práctica comercial agresiva” contraria a la Directiva 2005/29/CE; y (ii) si en aplicación del artí-
culo 3, apartado 4, de la Directiva 2005/29/CE, las disposiciones de esta última deben ceder 
ante otras normas comunitarias, y, eventualmente, ante preceptos nacionales dictados en desa-
rrollo de aquellas. 

El Abogado General considera, en relación con la primera cuestión, que la mera omisión de 
información al usuario acerca de la preinstalación, 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 infracción del artículo 5, apartado 5, de la 
Directiva 2005/29/CE. No obstante, indica que es labor del juez nacional la determinación de 
hasta qué extremo la información 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, señala que esta conducta no 
supone una “práctica comercial agresiva” al no existir una merma en la libertad de elección 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 cuestión planteada, el Abogado General entiende que el artículo 3, 
apartado 4, de la Directiva, solo cede en su aplicación ante otras normas del Derecho de la 
Unión cuando estas regulen aspectos concretos de las prácticas desleales, y, además, entre 
ambas se dé una contradicción tal que no pueda resolverse mediante la aplicación conjunta o 
coherente de ambas disposiciones.

Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar presentadas el 5 de julio de 2018 (as. 
C-298/17)

El Abogado General ha presentado sus conclusiones en relación con las cuestiones prejudiciales 
planteadas por el Consejo de Estado francés al TJUE en el seno de un procedimiento en el que 
una empresa que ofrece el visionado de canales de televisión a través de Internet demandó a 
una empresa de televisión con la finalidad de obligarla a permitir a la demandante la distribu-
ción de sus canales a través de su sitio de Internet. La demandante funda su pretensión en la 
obligación de transmisión que recae sobre la empresa de televisión demandada, en virtud de lo 
establecido en el artículo 31 de la Directiva 2002/22/CE de 7 de marzo, relativa al servicio uni-
versal y los derechos de los usuarios en relación con las redes y los servicios de comunicaciones 
electrónicas, según la cual los Estados miembros pueden obligar a los proveedores de redes de 
comunicaciones electrónicas a transmitir determinados canales de radio y televisión con el obje-
to de promover la diversidad cultural y el acceso público universal a los principales canales de 
radio y televisión.

En concreto, el Consejo de Estado francés planteó ante el TJUE las siguientes cuestiones preju-
diciales en relación con la interpretación de la Directiva 2002/22/CE: (i) si puede considerarse 
que una empresa que ofrece el visionado de programas de televisión en flujo continuo y en 
directo a través de internet está explotando una red de comunicaciones electrónicas; (ii) si, en 
caso negativo, un Estado miembro podría imponer a este tipo de empresas una obligación de 
transmisión; (iii) si, en caso afirmativo, el Estado miembro estaría vinculado, a la hora de impo-
ner la obligación, por los requisitos que la empresa sujeta a la obligación debe cumplir en virtud 
del artículo 31 de la Directiva 2002/22/CE; (iv) si un Estado miembro que ha impuesto la obliga-
ción de transmitir determinados servicios a través de Internet puede obligar a que esos servicios 
sean transmitidos por una empresa distinta al organismo de televisión, cuando dicho organismo 
ya transmita por sí mismo sus propios programas en Internet; y (v) en caso de transmisión por 
Internet y para determinar si el número de usuarios finales es suficientemente significativo como 
para imponer la obligación, si se debe atender a todos los usuarios que vean programas de 
televisión a través de Internet o solo a los usuarios del sitio sometido a la obligación de transmi-
sión.

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 televisión a 
través de Internet no debe ser considerada como una empresa que suministra una red de comu-
nicaciones electrónicas; (ii) y (iv) la Directiva 2002/22/CE no se opone a que un Estado miembro 
imponga a estas empresas una obligación de transmitir programas de televisión específicos, 
siempre que dicha obligación 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 cuestión 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 televisión el que los transmita, no siendo imprescindible que se 
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transmitan también por un tercero; (iii) el Estado miembro que imponga una obligación de 
transmisión no comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva 2002/22/CE no está 
vinculado por los requisitos que debe cumplir dicha obligación en virtud de la Directiva 2002/22/
CE; y (v) a la luz de las conclusiones obtenidas, no procede pronunciarse sobre la quinta cues-
tión prejudicial.

Conclusiones del Abogado General Sr. Manuel Campos Sánchez-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 Tübingen (Tribunal de lo civil y penal de Tubinga, Alemania) ante el TJUE en rela-
ción con el canon audiovisual contemplado en la Ley del Land Baden-Württemberg, que deben 
soportar todas aquellas personas que posean una vivienda (ya sean titulares o arrendatarios) y que 
tiene como objeto garantizar la financiación adecuada del servicio público de radiodifusión. 

Las cuestiones prejudiciales planteadas por el tribunal de instancia alemán son las siguientes: (i) 
si debe anularse la modificación en el hecho imponible que tuvo lugar en 2013 —con anterio-
ridad a la reforma, únicamente eran sujetos pasivos del canon los titulares de aparatos recepto-
res de programas audiovisuales de una vivienda— por no haberse comunicado a la Comisión 
Europea y, por tanto, carecer de su aprobación; (ii) si el canon debe declararse incompatible con 
el derecho de la Unión al tratarse de un canon cuya recaudación se destina a facilitar un nuevo 
sistema de transmisión digital del que quedarían excluidas las emisoras de otros Estados miem-
bros; y (iii) si es compatible con el principio de igualdad de trato y con la prohibición de ayudas 
discriminatorias que una emisora de televisión alemana de naturaleza pública 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 alteración sobre el hecho imponible care-
ce de fuerza para cambiar, por sí sola, la cuantía de la ayuda pública recibida por los organismos 
públicos de radiodifusión y, por tanto, no debe comunicarse a la Comisión Europea. En segundo 
lugar, considera que el hecho de que los fondos recaudados con el canon sirvan para que los 
radiodifusores públicos accedan a la tecnología DVB-T2 no invalida, en sí mismo, ni entraña 
necesariamente una ayuda contraria al TFUE, al no poder acreditarse con claridad que solo los 
operadores de radiodifusión públicos alemanes tendrán acceso a esta tecnología. Finalmente, 
el Abogado General recuerda que el TJUE ya tuvo ocasión de tratar la cuestión relativa al régi-
men de ejecución administrativa de los créditos impagados en concepto de canon audiovisual, 
y declaró acorde con el derecho de la Unión que los entes de radiodifusión recauden directa-
mente el canon, incluso por la vía de ejecución administrativa.

[España]

Resolución de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia. Expte. S/DC/0606/17, 
Real Federación Española de Fútbol.

A raíz de la denuncia presentada ante la CNMC por clubes de tercera y segunda división B con-
tra la Real Federación Española de Fútbol (“RFEF”), por considerar que la obligación de obtener 
una autorización por parte de la RFEF para la explotación comercial de los derechos audiovisua-
les podría suponer una infracción del artículo 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de 
la Competencia (“LDC”), la CNMC decidió 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 posición de dominio en 
la organización de las competiciones oficiales de fútbol en España, especialmente debido a que 
posee el control sobre las designaciones de árbitros, la RFEF no ha explotado de forma abusiva 
su posición dominante, ya que entiende que ha hecho un uso proporcional de la exigencia de 
obtener una autorización por parte de la RFEF, de cara a la consecución del objetivo de super-
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visar la organización de competiciones de fútbol de segunda división B y tercera. En esta misma 
línea, la CNMC señala que el procedimiento seguido por la RFEF ha sido uniforme para todos 
los clubes, lo cual no excluye la posibilidad de explotar económicamente el contenido audiovi-
sual por parte de estos. Sin embargo, la CNMC indica que, en la medida que los clubes de 
segunda división B y tercera son titulares de sus derechos de imagen (se entiende que los de sus 
jugadores), la actuación de la RFEF debe ser necesariamente limitada. 

Finalmente, añade que, a pesar de que la RFEF posee la prerrogativa para autorizar la retrans-
misión de los encuentros deportivos de las competiciones que organiza, una eventual limitación 
injustificada de la explotación comercial de los derechos de imagen de estos clubes, de forma 
conjunta o individual, podría suponer una vulneración de la LDC.

Anuncio de la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia por el que se notifica el 
inicio y la apertura del trámite de información pública del procedimiento para la definición y 
análisis del mercado mayorista del servicio portador de difusión de la señal de televisión (mer-
cado 18/2003), la designación del operador con poder significativo de mercado y la imposición 
de obligaciones específicas. Expediente n.º ANME/DTSA/001/18/M18-2003.

El día 1 de octubre de 2018, la Directora de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la 
CNMC dictó acto por el que se acuerda el inicio y apertura del trámite de información pública 
del procedimiento para la definición y análisis del mercado mayorista del servicio portador de 
difusión de la señal de televisión, e informaba de que se resolverá y notificará 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 difusión de conte-
nidos audiovisuales, debido al despliegue de las nuevas redes de fibra y a la creciente demanda 
por las ofertas de televisión de pago, la gran mayoría de los hogares (entre el 80 % y el 90 %) 
continúan accediendo al servicio de televisión a través de la plataforma de TDT. En este merca-
do, Cellnex es quien controla la única red de difusión de televisión digital terrestre con cobertu-
ra nacional, que es, por tanto, difícilmente replicable por otros competidores, por lo que Cellnex 
Telecom, S.A., tiene poder significativo en el mercado analizado. No obstante, plantea un marco 
regulatorio más flexible que el vigente hasta la fecha actual, que posibilite la consecución de 
acuerdos de acceso entre Cellnex y sus competidores y, de este modo, se aumente el número de 
proveedores alternativos para los radiodifusores. Para alcanzar este objetivo, la CNMC propone 
eliminar la obligación de control de precios basada en la orientación a costes y sustituirla por 
una obligación de precios razonables.
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[Unión Europea]

Reglamento (UE) 2019/4 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, 
relativo a la fabricación, la comercialización y el uso de piensos medicamentosos, por el que se 
modifica el Reglamento (CE) n.º 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) nº 726/2004 por el que se establecen procedimientos comu-
nitarios para la autorización 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 pediátrico y la Directiva 2001/83/CE por la que se establece un código 
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 revisión 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 Unión;

(ii) reducir las cargas administrativas y promover la innovación; y

(iv) más en particular, combatir mejor la resistencia a los antimicrobianos en la UE. 

Se parte de la base de que la regulación de los medicamentos de uso humano no puede consi-
derarse un modelo para el sector de los medicamentos veterinarios, pues las características y 
necesidades de ambos sectores difieren sustancialmente. En particular, los factores que favore-
cen la inversión son diferentes: en el sector veterinario el mercando está fragmentado por la 
existencia de muchas especies animales distintas y son necesarias grandes inversiones para 
extender la autorización de un medicamento veterinario de una especie animal a otra. Además, 
los mecanismos de fijación de precios son absolutamente divergentes (y los precios suelen ser 
mucho más bajos en medicamentos veterinarios). Sin menoscabar los niveles de calidad, segu-
ridad y eficacia exigidos, se considera necesario simplificar y reducir la carga administrativa y 
mejorar la disponibilidad de medicamentos veterinarios. 

Así, se acomete una revisión integral del marco regulatorio vigente, en la que, entre otras, se 
introducen las siguientes medidas: 

(i) Se facilita el acceso de las pequeñas y medianas empresas al procedimiento centralizado 
de autorización, y se amplía su uso de modo que pueda aplicarse a cualquier medicamento 
genérico (incluyendo genéricos de medicamentos autorizados por el procedimiento nacio-
nal).

(ii) Se introducen normas dentro del procedimiento de reconocimiento mutuo y descentra-
lizado para resolver más eficazmente los desacuerdos entre autoridades competentes.

(*) Esta sección ha sido coordinada por Beatriz Cocina, y colaboran en su redacción Santiago Puente y 
Alejandro Abad, del Área de Derecho Mercantil de Uría Menéndez. 
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(iii) En el caso de los medicamentos inmunológicos, se simplifica el procedimiento de susti-
tución o adición de nuevos antígenos o cepas.

(iv) En relación con las modificaciones, se establece que solo aquellas que puedan afectar a 
la salud pública, la sanidad animal o el medio ambiente necesitan evaluación científica. 

(v) Para favorecer la disponibilidad de medicamentos en los mercados de tamaño limitado 
y con menor interés comercial, se establece la posibilidad, en casos limitados, de conceder 
autorizaciones de comercialización sin que haya sido presentado un expediente de solicitud 
completo, lógicamente con cautelas específicas. 

Por lo que se refiere específicamente 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 más grave (en la Unión y a nivel mundial). 
Así, 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 autorización: las solicitudes relativas a estos medicamentos deben contener información 
sobre los riesgos potenciales de que su uso pueda originar resistencias a los antimicrobianos 
en personas, animales o en organismos asociados. 

(ii) Reforzar la prudencia en la utilización de los antimicrobianos, evitando su uso profilácti-
co y metafiláctico 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 únicamente para uso humano.

(iv) Fomentar el desarrollo de nuevos antimicrobianos.

(v) Restringir su uso fuera de indicación.

(vi) Imponer normas más estrictas en materia de publicidad y control de los conflictos de 
intereses de los profesionales veterinarios prescriptores. 

Los Reglamentos serán de aplicación a partir del 28 de enero de 2022, a excepción de algunas 
disposiciones relativas a la delegación de ciertas facultades (como la de imponer sanciones 
financieras) y otras competencias ejecutivas a la Comisión, que son aplicables desde el 29 de 
enero de 2019.

[España]

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 indicación, uso y autorización de dispensación 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 publicó en el Boletín 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 indicación, uso y autorización de dispensación de medicamentos y productos sani-
tarios de uso humano por parte de los enfermeros (el “Real Decreto 1302/2018” y el “Real 
Decreto de prescripción enfermera”, respectivamente). El objeto del Real Decreto 1302/2018 es 
resolver las diferentes interpretaciones que se venían haciendo desde la publicación del Real 
Decreto de prescripción enfermera en 2015, respecto de los ámbitos competenciales de médicos 
y enfermeros a la hora de indicar, usar y autorizar la dispensación de medicamentos y productos 
sanitarios de uso humano. Al mismo tiempo, el Real Decreto 1302/2018 incorpora al Real Decre-
to de prescripción 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.º 1866-
2016 (la “STC 76/2018”).

Los cambios que introduce el Real Decreto 1302/2018 se refieren a los siguientes aspectos:

Prescripción 
enfermera
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(i) La indicación, uso y autorización de dispensación de medicamentos de uso humano 
sujetos a prescripción médica por parte de los enfermeros se hará conforme a lo dispues-
to en los protocolos o guías de práctica clínica y asistencial, elaborados por la Comisión 
Permanente de Farmacia del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y vali-
dados por el director general de Salud Pública, Calidad e Innovación del Ministerio de 
Sanidad. La aprobación y validación de estos protocolos y guías de práctica clínica y asis-
tencial deberá hacerse en el plazo de dos años a partir de la entrada en vigor del Real 
Decreto 1302/2018.

Así, para que los enfermeros acreditados puedan llevar a cabo estas actuaciones respecto 
de la administración de medicamentos de uso humano sujetos a prescripción médica a 
determinados pacientes, ya no se requerirá que el profesional prescriptor haya determinado 
previamente el diagnóstico, la prescripción y el protocolo a seguir, sino que serán necesa-
riamente los protocolos o guías de práctica clínica y asistencial los que contendrán aquellos 
supuestos específicos en los que se precisa la validación médica previa a la indicación enfer-
mera. Asimismo, y con carácter general, los protocolos o guías de práctica clínica y asisten-
cial contemplarán las actuaciones que, en el ámbito de sus respectivas competencias, el 
personal médico y enfermero realizarán colaborativamente en el seguimiento del proceso, 
al objeto de garantizar la seguridad del paciente y la continuidad asistencial. 

(ii) Respecto a los medicamentos no sujetos a prescripción médica y productos sanitarios de 
uso humano, se mantiene la previsión del Real Decreto de prescripción enfermera, confor-
me a la cual los enfermeros podrán indicar, usar y autorizar su dispensación, de forma 
autónoma, mediante la correspondiente orden de dispensación.

(iii) El Real Decreto 1302/2018 introduce también una previsión reclamada desde hacía 
tiempo por el sector enfermero: la administración de las vacunas contempladas en el calen-
dario vacunal y aquellas que se enmarcan en campañas de salud determinadas por las 
autoridades sanitarias (como, por ejemplo, las campañas de vacunación contra la gripe) 
solo precisará de la correspondiente orden de dispensación, salvo en aquellos casos en los 
que un paciente, en atención a sus condiciones particulares, precise de una valoración médi-
ca individualizada.

(iv) Por otro lado, además de cumplir lo que prevean en su momento los protocolos y guías 
correspondientes, los enfermeros responsables tanto de cuidados generales como de cui-
dados especializados, deberán ser titulares de la correspondiente acreditación para indicar, 
usar y autorizar la dispensación de medicamentos y productos sanitarios de uso humano. 
Para la obtención de esta acreditación, los enfermeros tendrán que reunir los siguientes 
requisitos:

(i) �Estar en posesión del título de Graduado en Enfermería, de Diplomado en Enfermería, o 
de Ayudante Técnico Sanitario, o equivalente (así como del título de Enfermero Especia-
lista, en el caso de atención especializada).

(ii) �Acreditar una experiencia profesional mínima de un año o superar un curso de adapta-
ción adecuado ofrecido por la Administración sanitaria de manera gratuita.

Antes de la modificación operada por el Real Decreto 1302/2018, el Real Decreto de prescrip-
ción enfermera establecía que la acreditación sería emitida, siguiendo un detallado procedi-
miento, por la Dirección General de Ordenación Profesional del Ministerio de Sanidad, con 
efectos en todo el Estado, en desarrollo de lo dispuesto en el artículo 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-
tías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (“LG”). En este contexto, el 
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía planteó en 2016 un conflicto positivo de com-
petencia ante el Tribunal Constitucional, por entender que tanto varios preceptos del Real 
Decreto de prescripción enfermera como el artículo 79.1 de la LG vulneraban el reparto de 
competencias entre el Estado y las comunidades autónomas que resulta del artículo 149.1.16 
de la Constitución española. En la STC 76/2018, el Tribunal Constitucional, estimando parcial-
mente el conflicto positivo de competencias, determinó que “el otorgamiento de la acredita-
ción es un acto de naturaleza ejecutiva, que excede del ámbito propio de las competencias 
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básicas 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 habilitación profesional, debe reconocerse asimismo que el otor-
gamiento de la acreditación, en cuanto actuación de naturaleza ejecutiva que se limita a 
certificar el cumplimiento de los mencionados requisitos, forma parte de la competencia auto-
nómica”. Así, la STC 76/2018 declaró la inconstitucionalidad y nulidad de la referencia que se 
efectuaba al “Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad” en el artículo 79.1 de la LG 
y de las referencias a la “Dirección General de Ordenación Profesional del Ministerio de Sani-
dad, Servicios Sociales e Igualdad” en varias disposiciones del Real Decreto de prescripción 
enfermera.

El Real Decreto 1302/2018, teniendo en cuenta las implicaciones de esta sentencia, fija que el 
órgano competente de la comunidad autónoma respectiva será el encargado de otorgar la 
acreditación de los enfermeros para la indicación, uso y autorización de dispensación de medi-
camentos y productos sanitarios de uso humano, con sujeción al procedimiento que las propias 
comunidades autónomas regulen en el ámbito de sus competencias. 

Real Decreto 1412/2018, de 3 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de comunica-
ción de puesta en el mercado de los alimentos para grupos específicos de población (BOE de 27 
de diciembre de 2018)

El Real Decreto 1412/2018, de 3 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de comu-
nicación de puesta en el mercado de los alimentos para grupos específicos de población el "Real 
Decreto 1412/2018" entró en vigor el 28 de diciembre de 2018 y derogó el Real Decreto 
2685/1976, de 16 de octubre, por el que se aprobaba la Reglamentación Técnico-Sanitaria para 
la elaboración, circulación y comercio de preparados alimenticios para regímenes dietéticos y/o 
especiales.

El Real Decreto 1412/2018 tiene por objeto la actualización del procedimiento de comunicación 
de puesta en el mercado de determinadas categorías de alimentos destinados a grupos especí-
ficos de población, a fin de adecuarlo a las previsiones del Reglamento (UE) n.º 609/2013 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, así como a los reglamentos delega-
dos de la Comisión que lo complementan, es decir, los Reglamentos Delegados (UE) 2016/127 
y 2016/128 de la Comisión, de 25 de septiembre de 2015, y el Reglamento Delegado (UE) 
2017/1798 de la Comisión, de 2 de junio de 2017.

Las categorías a las que resulta de aplicación el Real Decreto 1412/2018 son:

- los preparados para lactantes;

- los preparados de continuación elaborados a partir de hidrolizados de proteínas;

- �los preparados de continuación que contengan sustancias distintas a las enumeradas en el 
anexo II del Reglamento (UE) 2016/127 de la Comisión;

- 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 categorías de alimentos previstas por la 
normativa anterior, es decir, los productos alimenticios destinados a una alimentación especial, 
los alimentos o preparados alimenticios para regímenes dietéticos y los alimentos o preparados 
alimenticios para regímenes especiales.

En cuanto al procedimiento de comunicación, el Real Decreto 1412/2018 prevé que los operado-
res de las empresas alimentarias cuyo nombre o razón social y domicilio figuren en las etiquetas 
de los productos comuniquen ante las autoridades competentes (i) la puesta en el mercado 
español de los productos, (ii) la modificación de cualquiera de los datos de su etiquetado y (iii) el 
cese de su comercialización. A tal efecto, tiene la consideración de autoridad competente:

- �En caso de que la empresa tenga su domicilio social en territorio español, la autoridad 
competente de la comunidad autónoma en cuyo territorio se ubique dicho domicilio.

Control de puesta  
en el mercado de 
alimentos para 
poblaciones 
especiales
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- �En caso de que la empresa no tenga su domicilio social en territorio español, la Agencia 
Española de Seguridad Alimentaria y Nutrición.

La comunicación, que debe realizarse necesariamente a través de medios electrónicos cuando 
el operador de la empresa sea una persona jurídica, debe contener la siguiente información 
y documentación, que se incorporará a la base de datos del Registro General Sanitario de 
Empresas Alimentarias y Alimentos de la Agencia Española de Seguridad Alimentaria y Nutri-
ción:

- La información que figura en el etiquetado del producto.

- Un modelo de la etiqueta con la que el producto se va a comercializar en España.

- �La indicación, en su caso, de los Estados miembros en los que el producto se halle legal-
mente comercializado.

- �Cualquier otra información 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 relación con el régimen sancionador aplicable a supuestos de inexactitud, falsedad u omisión, 
de carácter esencial, de cualquier información incorporada a la comunicación, el Real Decreto 
1412/2018 remite al artículo 69.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Común de las Administraciones Públicas, que determina la imposibilidad para la 
empresa en cuestión de continuar con la comercialización de los productos. En todo caso, en 
tales supuestos siempre será preceptiva la tramitación de un procedimiento en el que se dé 
audiencia a los interesados por un plazo de diez días y en el que se dicte una resolución 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 comunicación de puesta en el 
mercado no obsta para que las autoridades competentes puedan realizar actuaciones de control 
de los productos ni para que la inclusión de alimentos para usos médicos especiales en la pres-
tación de productos dietéticos del Sistema Nacional de Salud continúe requiriendo la previa 
resolución favorable de la autoridad competente receptora de la comunicación.

2 · JURISPRUDENCIA

[España]

Resolución 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 Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (la “CNMC”) 
dictó una resolución por la que puso fin al expediente sancionador incoado contra seis labora-
torios farmacéuticos por supuestas prácticas anticompetitivas “consistentes en el establecimien-
to de manera coordinada de unos sistemas de distribución susceptibles de obstaculizar el comer-
cio paralelo dentro de la Unión Europea” (la “Resolución”). En particular, la conducta que les 
imputaba la demandante —la asociación europea denominada European Association of Euro-
Pharmaceutical Companies (la “EAEPC”)— era la implantación de un sistema anticompetitivo 
de “doble precio” según sus medicamentos fueran dispensados en el mercado nacional o 
destinados al comercio paralelo en la Unión Europea, así como otras prácticas colusorias.

El procedimiento traía causa de la denuncia interpuesta por la EAEPC el 19 de octubre de 2007 
ante la extinta Comisión Nacional de Competencia (la “CNC”), denuncia que mereció, tras una 
fase de investigación reservada, el archivo del expediente por parte de la CNC mediante resolu-
ción de 14 de septiembre de 2009. El archivo fue recurrido por la EAEPC y el recurso fue esti-

Nueva resolución 
favorable a las 
políticas de precio 
libre de 
medicamentos
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mado parcialmente por la Audiencia Nacional (la “AN”), que el 5 de diciembre de 2012 dictó 
sentencia en la que acordaba anular la resolución de archivo de la CNC. Tras los correspondien-
tes recursos de casación interpuestos por la Abogacía 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 incoó expediente san-
cionador contra los laboratorios y comenzó la instrucción del caso, que se saldó con la Resolu-
ción objeto de comentario, cuyo sentido es análogo al de la resolución de 19 de enero de 2017 
en el expediente S/DC/0546 Pfizer/Cofares.

En la Resolución, la CNMC analiza en primer lugar si (y en qué medida) las políticas de precios 
de los laboratorios son anticompetitivas por obstaculizar el comercio paralelo de medicamentos 
en la Unión Europea, a cuyo efecto entra a valorar si las prácticas denunciadas por la EAEPC 
constituyen una actuación autónoma de los laboratorios o si, por el contrario, responden a una 
imposición normativa. En este sentido, y argumentando en gran parte por remisión a la Reso-
lución del expediente Pfizer/Cofares, la CNMC concluye que las políticas de precios de los labo-
ratorios denunciados son consecuencia directa de la regulación en materia de fijación y aplica-
ción de precios, que obliga a los laboratorios a la fijación 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 está 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 Administración 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 relación con lo anterior, y ante la pretensión de la EAEPC de que el precio “libre” de los 
laboratorios deba adaptarse al precio intervenido fijado por la Administración, la CNMC 
observa que las normas de competencia no obligan a tal adaptación, toda vez que dicha 
obligación contravendría la libertad de fijar precios derivada del artículo 38 de la Constitución 
Española e infringiría el derecho del laboratorio a la obtención 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 remisión a la Reso-
lución 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 último, la CNMC rebate también la alegación de la EAEPC relativa a la supuesta concertación 
de los laboratorios, basada en la existencia de similitudes entre sus políticas comerciales. En este 
sentido, la CNMC considera que tales coincidencias son una consecuencia inevitable de la cam-
biante regulación aplicable, que ha ido constriñendo a los laboratorios a adaptar sus políticas 
comerciales de manera similar.

Así pues, con la Resolución la CNMC asienta la doctrina fijada a través de la Resolución del caso 
Pfizer/Cofares, conforme a la cual los laboratorios no establecen un doble precio en función del 
destino de sus medicamentos, sino un único 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 intervención.
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[España]

- 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 armonización y la simplificación de determina-
das normas del régimen del Impuesto sobre el Valor Añadido en la imposición 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 Jurídicos 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 Físicas aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de 
marzo, en materia de deducciones en la cuota diferencial por circunstancias familiares, obliga-
ción 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 Añadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, 
el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturación, aprobado por el Real 
Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, el Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los 
procedimientos de aplicación 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)

- Resolución de 11 de enero de 2019, de la Dirección General de la Agencia Estatal de Adminis-
tración 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 Supervisão de Seguros e Fundos de Pensões n.º 3/2018-
R (DR 109, Série II, de 22 de maio de 2018)

A norma regulamentar em referência vem alterar a norma regulamentar n.º 10/2016-R, de 15 de 
setembro, que estabeleceu o regime contabilístico aplicável às empresas de seguros e de ressegu-
ros sujeitas à supervisão da Autoridade de Supervisão de Seguros e Fundos de Pensões (“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 condições optem por diferir a data de eficácia 
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 Mensuração. 

Legislación estatal

Alteração do Plano  
de Contas para as 
Empresas de Seguros

 TRIBUTARIO *

(*) Esta sección ha sido coordinada por Jesús López-Tello y Miguel Bastida Peydro, y en su elaboración 
han participado Susana Estevão Gonçalves, Catarina Fernandes y Martim Teixeira, del Área de Fiscal y 
Laboral de Uría Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Decreto Presidente da República n.º 38/2018, de 25 de maio (DR 101, Série I, de 25 de maio de 2018)

O decreto em referência ratifica o Protocolo que altera a Convenção entre o Governo da Repú-
blica Portuguesa e o Governo da República da Índia para Evitar a Dupla Tributação e Prevenir a 
Evasão Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, assinada em Lisboa, em 11 de set-
embro de 1998.

A referida Convenção entrou em vigor em 5 de abril de 2000. 

Portaria n.º 156/2018, de 29 de maio (DR 103, Série I, de 29 de maio de 2018)

A referida Portaria aprova um novo modelo de recibo de renda eletrónica e respetivas ins-
truções de preenchimento, com vista a permitir a indicação de que o contrato se destina ao 
arrendamento de estudante deslocado. 

Portaria n.º 159/2018, de 1 de junho (DR 105, Série I, de 1 de junho de 2018)

A Portaria em apreço altera a alínea a) do artigo 1.º e o n.º 1 do artigo 2.º da Portaria n.º 
130/2016, de 10 de maio, com vista a alargar o elenco de sujeitos passivos “cuja situação tribu-
tária deve ser acompanhada pela Unidade dos Grandes Contribuintes” (i) a todas as entidades sob 
a supervisão do Banco de Portugal ou da Autoridade de Supervisão de Seguros de Pensões 
independentemente do seu volume de negócios (anteriormente estas entidades apenas estavam 
sujeitas a acompanhamento da UGC nos casos em que o seu volume de negócios fosse superior 
a 100 milhões de euros); e (ii) às entidades “que sejam organismos de investimento coletivo sob 
a supervisão da Comissão de Valores Mobiliários” independentemente do volume de negócios.

As alterações 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 à alteração da Diretiva 2011/16/UE no que respeita à troca auto-
mática de informações obrigatórias relativamente a mecanismos transfronteiriços potencial-
mente agressivos, tendo estabelecido: (i) obrigações de reporte de informações por interme-
diários que tenham intervenção no mecanismo a comunicar -sem prejuízo da possibilidade 
de dispensa desta obrigação de reporte se os Estados-Membros (“EM”) entenderem que tal 
obrigação põe em causa o dever de sigilo profissional o dever de sigilo profissional- ou pelos 
contribuintes relevantes a quem seja disponibilizado, para aplicação, um mecanismo trans-
fronteiriço a comunicar; ou que estejam preparados para aplicar um mecanismo transfrontei-
riço a comunicar; ou que tenham aplicado a primeira etapa de um tal mecanismo; e, (ii) a 
troca automática de informações entre as Administrações Fiscais, com vista a permitir a 
adoção pelos EM de medidas contra práticas fiscais agressivas. 

Para efeitos da Diretiva, são considerados transfronteiriços os mecanismos que envolvam mais 
do que um EM ou um EM e um país terceiro, nos casos em que se mostre preenchida pelo 
menos uma das cinco condições previstas na Diretiva (v.g. quando nem todos os participantes 
no mecanismo são, para efeitos fiscais, residentes na mesma jurisdição ou nos casos em que um 
ou mais dos participantes no mecanismo é, para efeitos fiscais, simultaneamente residente em 
mais do que uma jurisdição).

Os mecanismos transfronteiriços potencialmente agressivos a comunicar são aqueles nos quais 
seja possível determinar que o benefício principal ou um dos benefícios principais é a obtenção 
de uma vantagem fiscal (i.e. aqueles nos quais se mostre preenchido o “teste do benefício prin-
cipal”) e / ou em que se verifique uma das características ou elementos das operações que 
constituam “indícios de evasão fiscal ou de práticas fiscais abusivas” (“características-chave”) que 
estão enunciadas no Anexo IV à Diretiva e, designadamente, uma das “caraterísticas-chave gené-
ricas” (v.g. existência de uma condição de confidencialidade que obrigue o contribuinte ou um 
participante do mecanismo a não revelar a outros intermediários ou às autoridades fiscais de 
que modo é que tal mecanismo é suscetível de assegurar uma vantagem fiscal), das “caracterís-
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ticas-chave específicas relacionadas com as operações transfronteiriças” (v.g. a adoção, por um 
dos participantes, de quaisquer medidas artificiosas que consistam na aquisição de uma empre-
sa deficitária, na cessação da atividade principal dessa empresa e na utilização das suas perdas 
para reduzir os seus encargos fiscais através, designadamente, da transferência dessas perdas 
para outra jurisdição ou da aceleração da utilização dessas perdas).

O prazo de comunicação das primeiras informações terminará a 31 de agosto de 2020. Após esse 
momento, a Diretiva estabelece que os intermediários ou os contribuintes relevantes devem comu-
nicar informações sobre os mecanismos transfronteiriços elegíveis “no prazo de 30 dias a contar: 
a) Do dia seguinte àquele em que o mecanismo transfronteiriço a comunicar é disponibilizado para 
ser aplicado; ou b) Do dia seguinte àquele em que o mecanismo transfronteiriço a comunicar está 
pronto para ser aplicado; ou c) Do momento em que tenha sido realizado o primeiro passo na apli-
cação do mecanismo transfronteiriço a comunicar, consoante o que acontecer primeiro.”

A Diretiva em apreço entrou em vigor no dia 25 de junho de 2018 e o prazo para a sua trans-
posição pelos EM da UE terminará 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 obrigação de reporte abrangerá mecanismos transfron-
teiriços reportáveis cujo “primeiro passo de implementação” ocorra entre a data da entrada em 
vigor da mesma (i.e., desde o dia 25 de junho de 2018) e a data da aplicação da mesma (i.e., 1 
de julho de 2020), devendo a referida obrigação ser cumprida até 31 de agosto de 2020.

Relatório do Grupo do Código de Conduta que sugere alterações às conclusões do Conselho de 
5 de dezembro de 2017, incluindo a retirada da lista de duas jurisdições (JOUE C 191/2018, 
publicado em 5 de junho de 2018)

Na sequência dos compromissos assumidos entre certas jurisdições e a UE com vista a colma-
tar as deficiências detetadas pela UE, foram retiradas da “lista da UE das jurisdições não coo-
perantes para efeitos fiscais” as seguintes jurisdições: (i) Bahamas; e, (ii) São Cristóvão e 
Neves. As referidas jurisdições haviam sido incluídas na lista de jurisdições não cooperantes 
em março de 2018 e foram transferidas para a categoria de jurisdições sujeitas a um acom-
panhamento rigoroso.

Portaria n.º 166/2018, de 8 de junho (DR 110, Série I, de 8 de junho de 2018)

A Portaria em apreço procede à alteração das instruções de preenchimento do anexo “Regula-
rizações do Campo 40” passando a exigir-se a indicação da data de emissão do documento 
retificativo da fatura nos casos em que o sujeito passivo tenha inscrito regularizações a seu favor 
para efeitos de aplicação do disposto no n.º 2 do artigo 78.º 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 à alteração da Diretiva 2006/112/CE relativa ao sistema comum do 
IVA, mantendo e tornando permanente a taxa normal mínima de IVA anteriormente estabeleci-
da pela UE (15%).

Esta Diretiva entrou em vigor no dia 22 de julho de 2018 e o prazo de implementação da mesma 
pelos EM terminou a 1 de setembro de 2018.

Lei n.º 51/2018, de 16 de agosto (DR 157, Série I, de 16 de agosto) 

A referida Lei altera o artigo 11.º do CIMI no sentido de excluir do âmbito de isenção daquele 
imposto o património imobiliário público sem utilização, nos termos definidos em diploma pró-
prio, considerando-se como tal “o conjunto de bens imóveis do domínio privado do Estado ou dos 
institutos públicos que se encontrem em inatividade, devolutos ou abandonados e não tenham 
sido objeto de qualquer uma das formas de administração previstas no artigo 52.º, n.º 2, do 
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Decreto-Lei n.º 280/2007, de 7 de agosto, ou se encontrem integrados em procedimento tenden-
te a esse efeito, por um período não inferior a 3 anos consecutivos”.

A Lei em apreço estabelece igualmente que o património imobiliário público sem utilização, tal 
como acima definido, não se encontra sujeito às taxas de IMI agravadas constantes do artigo 
112.º, n.º 3 do CIMI, alterado pela Lei em referência.

A Lei em referência procedeu à alteração do elenco de entidades excluídas da incidência subje-
tiva do AIMI, previsto no artigo 135.º-A do CIMI, passando a estabelecer que não são sujeitos 
passivos de AIMI “o Estado, as Regiões Autónomas, as autarquias locais e as suas associações e 
federações de municípios de direito público, bem como qualquer dos seus serviços, estabelecimen-
tos e organismos, ainda que personalizados, incluindo os institutos públicos”.

Lei n.º 39/2018, de 8 agosto (DR 152, Série I, de 8 de agosto de 2018)

A referida Lei altera o artigo 59.º da Lei Geral Tributária passando a estabelecer uma obrigação 
legal de a Autoridade Tributária e Aduaneira (“AT”) disponibilizar, com um prazo mínimo de 120 
dias de antecedência face à data limite para cumprimento da respetiva obrigação declarativa, os 
formulários digitais referentes às declarações anuais de rendimentos de IRS e de IRC e à decla-
ração anual de informação contabilística e fiscal (“IES”). 

A Lei em referência estabelece ainda que, caso o referido prazo não seja cumprido pela AT, a 
data limite para o cumprimento da respetiva obrigação declarativa deverá ser prorrogada pelo 
mesmo número de dias de atraso.

Portaria n.º 195/2018, de 5 de julho (DR 128, Série I, de 5 de julho de 2018)

Esta Portaria define o conceito de empresa do “setor da tecnologia” como “qualquer empresa 
que desenvolva atividades de investigação e desenvolvimento (I&D), internamente ou em colabo-
ração externa, com vista à criação de novos ou melhores produtos ou serviços e processos”, nos 
termos e condições previstos na Portaria. 

O referido conceito é relevante para efeitos de aplicação do benefício fiscal em IRS estabelecido 
no artigo 43.º-C do EBF, nos termos do qual “Ficam isentos de IRS, até ao limite de € 40 000, os 
ganhos previstos no n.º 7 da alínea b) do n.º 3 do artigo 2.º do Código do IRS (v.g. os ganhos 
derivados de planos de opções, de subscrição, de atribuição ou outros de efeito equivalente, 
sobre valores imobiliários ou direitos equiparados) auferidos por trabalhadores de entidades 
empregadoras que (i) sejam qualificadas como micro ou pequenas empresas, tal como definidas 
em diploma próprio, (ii) constituídas há menos de seis anos; e (iii) que sejam empresas do “setor 
da tecnologia”.

Lei n.º 43/2018, de 9 de agosto (DR 153, Série I, de 9 de agosto de 2018)

A Lei em apreço introduz alterações ao EBF e prorroga a vigência dos seguintes benefícios fis-
cais até 31 de dezembro de 2019, que passam a ser avaliados numa base anual:

(i) Benefícios fiscais à poupança através de conta poupança-reformados − artigo 20.º do 
EBF;

(ii) Incentivos fiscais a empréstimos externos e rendas de locação de equipamentos impor-
tados − artigo 28.º do EBF;

(iii) Benefícios fiscais referentes a serviços financeiros de entidades públicas − artigo 29.º do 
EBF;

(iv) Benefícios fiscais a empréstimos e swaps contratados com instituições financeiras não 
residentes − artigo 30.º do EBF;

(v) Benefício fiscal referente a depósitos realizados por instituições de crédito não residentes 
− artigo 31.º do EBF;

(vi) Benefício fiscal nas operações de financiamento externos para aquisição de navios e 
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outro equipamento por empresas armadoras da marinha mercante − artigo 51.º, alínea b) 
do EBF;

(vii) Benefício fiscal concedido às comissões vitivinícolas regionais, tal como reguladas em 
diploma próprio − artigo 52.º do EBF;

(viii) Benefício fiscal concedido às entidades gestoras de sistemas integrados de gestão de 
fluxos específicos de resíduos − artigo 53.º do EBF;

(ix) Benefícios fiscais concedidos às coletividades desportivas, de cultura e recreio − artigo 
54.º do EBF;

(x) Deduções à coleta do IRS relativas a donativos em dinheiro atribuídos por pessoas sin-
gulares residentes em território nacional − artigo 63.º do EBF; e 

(xi) IVA - Transmissões de bens e prestações de serviços a título gratuito - artigo 64.º do EBF.

Relativamente ao benefício fiscal ao nível da tributação dos lucros resultantes exclusivamen-
te da atividade de transporte marítimo exercida pelas empresas armadoras da marinha 
mercante nacional, previsto na alínea a) do artigo 51.º do EBF, a sua vigência foi prorrogada 
até à entrada em vigor do regime especial de determinação da matéria coletável com base 
na tonelagem de navios e do regime fiscal e contributivo específico para a atividade de 
transporte marítimo.

Quanto à isenção de IRC sobre os juros e ganhos de IRC auferidos por instituições 
financeiras não residentes, relativamente às operações a que se referem os artigos 30.º e 
31.º do EBF (i.e., depósitos de instituições de crédito não residentes), procedeu a Lei em 
referência à alteração da redação destes normativos no sentido de excluir a aplicação dos 
benefícios fiscais aí previstos sempre que os beneficiários daqueles rendimentos ou gan-
hos sejam: 

(i) entidades com residência em domicílio em jurisdição constante da lista de “paraísos fis-
cais” aprovada pela Portaria 150/2004, 13 de fevereiro; ou

(ii) entidades detidas, direta ou indiretamente, em mais de 25%, por entidades residentes, 
exceto quando a beneficiária dos rendimentos seja residente noutro EM da UE, num Estado 
signatário do Acordo sobre Espaço Económico Europeu que esteja vinculado a cooperação 
administrativa no domínio da fiscalidade equivalente à estabelecida na UE ou, ainda, num 
Estado com o qual Portugal tenha celebrado uma convenção para evitar a dupla tributação 
que se encontre em vigor e que preveja troca de informações. 

A Lei em referência procedeu à revogação, com efeitos a 1 de julho de 2018, (i) dos bene-
fícios fiscais, em sede de IRS e IRC, à criação de emprego a que se refere o artigo 19.º do 
EBF; e (ii) dos benefícios fiscais referentes a planos de poupança em ações estabelecidos no 
artigo 26.º do EBF.

Foram igualmente revogados, com efeitos apenas a 1 de janeiro de 2019: 

(i) os benefícios fiscais em sede de IMI  anteriormente aplicáveis a prédios integrados em 
empreendimentos a que tenha sido atribuída utilidade turística ou prédios urbanos afetos 
ao turismo de habitação nos termos do artigo 47.º do EBF, bem como 

(ii) a isenção de IMI aplicável aos prédios urbanos afetos exclusivamente a parques de esta-
cionamento subterrâneos públicos prevista no artigo 50.º do EBF
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2 · JURISPRUDENCIA

[Unión Europea]

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 22 de noviembre de 2018. Asunto 
C-295/17

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (“TJUE”) analiza la tributación en el Impuesto sobre 
el Valor Añadido (“IVA”) del importe preestablecido percibido por un operador económico en 
caso de resolución anticipada por su cliente, o por una causa imputable a este, de un contrato 
de prestación de servicios que prevé un período mínimo de permanencia. Dicho importe equi-
vale al que el operador habría percibido durante el resto del citado período de no haberse 
producido tal resolución.

A juicio del TJUE, ha de considerarse que dicho importe constituye la retribución de una presta-
ción de servicios efectuada a título oneroso y, como tal, sujeta al IVA. A estos efectos, no son 
determinantes para esta calificación el hecho de que la finalidad de dicho importe a tanto alza-
do consista en disuadir a los clientes de incumplir el período mínimo de permanencia y en 
reparar el perjuicio que sufre el operador en caso de incumplimiento de ese período, ni el 
hecho de que la retribución percibida por un intermediario por la celebración de contratos que 
estipulan un período mínimo 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.

[España]

Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2018 (Recursos núm. 5911/2017, 
1049/2017 y 1653/2017)

El Tribunal Supremo corrige la interpretación de la propia Sala, que se había manifestado en 
las sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018, y confirma la jurisprudencia vigente hasta 
entonces, en el sentido de que el sujeto pasivo en los préstamos hipotecarios es el prestatario. 
A juicio del Tribunal Supremo, los préstamos hipotecarios constituyen un negocio complejo y 
la razón de ser de toda la operación contractual es el préstamo, mientras que la garantía 
hipotecaria es un negocio derivado y siervo del anterior, sin el cual no existiría. El préstamo, 
por el contrario, tiene sentido y viabilidad en sí mismo, sin perjuicio de que sin la garantía 
hipotecaria estaría presumiblemente sometido a condiciones más rigurosas en beneficio del 
prestamista.

Estas sentencias dejan inalterada la declaración de nulidad del artículo 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 Jurídicos Documentados, contenida en las mencionadas sen-
tencias de octubre y que produce efectos desde su publicación en el BOE (9 de noviembre de 
2018).

Sentencia de del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2018. Recurso núm. 3185/2017

El Tribunal Supremo analiza un caso en el que un ayuntamiento practicó una liquidación provi-
sional del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (“ICIO”) para cuyo cálculo se 
excluyeron determinadas partidas (fundamentalmente, instalaciones técnicas). Cuando finaliza-
ron las obras, y con motivo de la liquidación definitiva del ICIO, el ayuntamiento pretendió 
incluir dichas partidas excluidas.

El Tribunal Supremo entiende que la liquidación provisional no es acto de trámite, sino un acto 
definitivo susceptible de impugnación, administrativa y judicial, y que el ayuntamiento no puede 
cambiar su contenido de manera indirecta a través de la liquidación definitiva. Por tanto, el 
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Tribunal Supremo sostiene que “la Administración gestora del impuesto no puede introducir en 
la liquidación 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 reducción del déficit público estableció la figura del pago fraccionado mínimo 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 período impositivo sea al menos de 10 millones de euros).

Dichas entidades pasaron a estar obligadas a efectuar pagos fraccionados calculados mediante 
la aplicación 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 año natural. Esta forma de cálculo deter-
mina una separación de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, ya que se prescinde 
de los ajustes previstos en la normativa (por ejemplo, rentas exentas), así como de la compen-
sación de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores.

A juicio de la Audiencia Nacional, esta regulación 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 obligación de tributar, en cuanto revelador de capacidad económica 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 presión fiscal. Por otra 
parte, la Audiencia Nacional considera que la autonomía que puede tener la obligación tributa-
ria de realizar pagos a cuenta del Impuesto sobre Sociedades no puede justificar una profunda 
desconexión con la renta que en última instancia se va a someter a tributación.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 4 de octubre de 2018 (Asunto 
C-416/17)

El asunto analizado en esta sentencia parte de la que se dictó en el Asunto Accor (Sentencia del 
TJUE de 15 de septiembre de 2011), donde el TJUE declaró 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’État francés, sin plantear 
cuestión prejudicial ante el TJUE, dictó dos sentencias que dieron lugar a varias denuncias ante 
la Comisión al haberse pronunciado sobre un punto que no se había abordado en la sentencia 
del asunto Accor.

El TJUE declara que Francia ha incumplido la obligación de planteamiento de cuestión prejudicial 
por parte de sus órganos jurisdiccionales, puesto que sus decisiones no son susceptibles de ulterior 
recurso judicial nacional. En este sentido, el órgano jurisdiccional solamente estará eximido de 
plantear cuestión prejudicial en el caso de que la cuestión no sea pertinente, la disposición de 
Derecho de la UE ya haya sido objeto de interpretación por el TJUE o la correcta aplicación del 
Derecho de la UE no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solución de la cuestión suscitada.

[Portugal]

Acórdão n.º 175/2018 (DR 103, Série II, de 29 de maio de 2018) - TC

No presente acórdão, o TC foi chamado a pronunciar-se sobre a conformidade constitucional 
da norma transitória constante do n.º 2 do artigo 236.º, da Lei 83-C/2013, de 31 de dezembro 
(“Lei do Orçamento do Estado para 2014”) que veio estabelecer que a isenção de IMT apli-
cada na aquisição de um imóvel por um Fundo ou Sociedade de investimento imobiliário para 
arrendamento habitacional, ocorrida antes de 1 de janeiro de 2014, caduca se o imóvel for 
vendido antes de decorrido o prazo de três anos contado a partir de 1 de janeiro de 2014 ou se 
não for objeto de contrato de arrendamento para habitação permanente. 
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O acórdão em análise foi proferido na sequência de recurso interposto pela AT e pelo Ministério 
Público (“MP”) de decisão arbitral que recusou a aplicação da norma acima referida com fun-
damento na sua inconstitucionalidade material.

Antes da aprovação da Lei do Orçamento do Estado para 2014, a aplicação do referido benefí-
cio fiscal na aquisição de imóveis pelos fundos ou sociedade de investimento imobiliário para 
arrendamento habitacional tinha como pressuposto único que o imóvel adquirido de destinasse 
“(...) exclusivamente a arrendamento para habitação permanente”. Com as alterações introduzi-
das pela Lei do Orçamento do Estado para 2014, são aditados dois novos pressupostos para que 
se mantenha o referido benefício fiscal: (i) a exigência de celebração efetiva de contrato de 
arrendamento para habitação; e, (ii) a não alienação do imóvel adquirido por um período de 
três anos. 

A AT alega que a referida norma transitória não se afigura inconstitucional por não estarmos 
perante um regime novo de caducidade de benefícios fiscais uma vez que a obrigatoriedade de 
destinar o imóvel ao arrendamento habitacional não foi um requisito introduzido, de forma 
inovadora, na Lei do Orçamento do Estado para 2014. 

O TC entendeu que a norma transitória incluída no artigo 236.º, n.º 2, da Lei do Orçamento do 
Estado para 2014, ao adicionar ao pressuposto originariamente previsto para a isenção - o 
destino do imóvel adquirido exclusivamente a arrendamento para habitação permanente - dois 
novos pressupostos - a exigência de celebração efetiva de contrato de arrendamento para habi-
tação permanente e de não alienação do imóvel adquirido no prazo de 3 anos -, “alcança e 
agrava condição resolutiva aposta ao benefício, que vinha do passado, originando, com isso, um 
caso de ‘retroatividade inautêntica’”. Ademais, o TC decidiu que antes da aprovação da Lei do 
Orçamento do Estado para 2014 nada se previa no sentido de, para efeitos de manutenção do 
direito às isenções de IMT e de Imposto do Selo, o imóvel 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 confiança depositada pelos fundos, para além de digna de tutela, 
“não pode deixar de considerar-se atingida pelas consequências da aplicação retroativa dos 
novos pressupostos da isenção”, tendo julgado inconstitucional a norma transitória prevista no 
n.º 2, do artigo 236.º, da Lei do Orçamento do Estado para 2014 por violação do princípio da 
proteção da confiança previsto no artigo 2.º da Constituição da República Portuguesa (“CRP”) 
e, por conseguinte, tendo julgado totalmente improcedentes os recursos interpostos pela AT 
e pelo MP.

Acórdão n.º 244/2018 de 11 de maio de 2018 - Processo n.º 636/2017 (DR 114, Série II, de 15 
de junho de 2018) 

O Acórdão em apreço foi proferido na sequência do recurso apresentado pela AT, junto do TC, 
da interpretação adotada pelo Tribunal Arbitral do disposto no artigo 2.º, alínea a), da Portaria 
n.º 112-A/2011, de 22 de março (“Portaria 112-A/2011”).

Nos termos do artigo 2.º, alínea a) da Portaria 112-A/2011, a AT vincula-se à arbitragem tributá-
ria no caso de “Pretensões relativas à declaração de ilegalidade de actos de autoliquidação, de 
retenção na fonte e de pagamento por conta” desde que as mesmas “(...) tenham sido precedid[a]
s de recurso à via administrativa nos termos dos artigos 131.º a 133.º do Código de Procedimento 
e de Processo Tributário”.

O Tribunal Arbitral entendeu que o pedido de revisão oficiosa deve ser enquadrado como 
“recurso à via administrativa” para este efeito.

No entendimento da AT, a referida interpretação adotada pelo Tribunal Arbitral viola “(...) os 
princípios constitucionais do Estado de direito e da separação dos poderes (cf. artigos 2.º e 111.º, 
ambos da CRP), bem como do direito de acesso à justiça (artigo 20.º da CRP) e da legalidade [cf. 
artigos 3.º, n.º 2, 202.º e 203.º da CRP e ainda o artigo e 266.º, n.º 2, da CRP, no seu corolário 
do princípio da indisponibilidade dos créditos tributários ínsito no artigo 30.º, n.º 2 da LGT, que 
vinculam o legislador e toda a atividade da AT]” 
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Pelo contrário, o TC decidiu que a interpretação segundo a qual os pedidos de revisão oficiosa 
devem ser enquadrados como “recurso à via administrativa nos termos dos artigos 131.º a 133.º 
do Código de Procedimento e de Processo Tributário”, para efeitos da interpretação da alínea a) 
do artigo 2.º da Portaria 112-A/2011 não é inconstitucional e que, por conseguinte, o recurso ao 
pedido de revisão oficiosa de uma (auto) liquidação de IRC autoriza os contribuintes a apresen-
tarem pedido arbitral contra uma decisão de indeferimento de tal pedido de revisão oficiosa 
tendo, em consequência, julgado totalmente improcedente o recurso apresentado pela AT.

Decisão arbitral, de 23 de maio de 2018, proferida no processo n.º 681/2017-T 

Decisão arbitral, de 4 de maio de 2018, proferida no processo n.º 675/2017-T

As decisões arbitrais em apreço foram proferidas na sequência da apresentação de dois pedidos 
de pronúncia arbitral contra liquidações de AIMI sobre terrenos para construção cuja edificação 
ou autorizada prevista se destinava a comércio, indústria ou serviços.

A questão a decidir pelos Tribunais Arbitrais prende-se com a interpretação do artigo 135.º-B, 
n.º 2, do CIMI, nos termos do qual “São excluídos do adicional ao imposto municipal sobre imó-
veis os prédios urbanos classificados como «comerciais, industriais ou para serviços» e «outros» 
nos termos das alíneas b) e d) do n.º 1 do artigo 6.º deste Código”.

As Requerentes naqueles processos arbitrais afirmaram que a norma acima reproduzida deveria 
ser interpretada no sentido de que, à semelhança dos prédios edificados destinados a comércio, 
indústria e serviços, também não deveria relevar “(...) para efeitos do AIMI o valor tributável dos 
terrenos para construção que não se destinam a habitação em coerência com a opção legislativa 
de excluir da incidência os prédios classificados como «comerciais, industriais ou para serviços»” e 
bem assim que uma interpretação diferente no sentido de que estão abrangidos pelo AIMI“(...) 
os “terrenos para construção” com fins de comércio, indústria, serviços ou outros” devia ser julga-
da inconstitucional por violação do princípio da igualdade.

Os Tribunais Arbitrais decidiram que “(...) numa perspetiva que tenha em mente a unidade do 
sistema jurídico (...) deverá interpretar-se extensivamente a exclusão prevista no n.º 2 do artigo 
135.º-B do CIMI relativa aos prédios urbanos classificados como «comerciais, industriais ou para 
serviços» como expressando uma intenção legislativa de excluir também da tributação os terrenos 
destinados à construção desses prédios”.

Adicionalmente, julgaram os referidos Tribunais que uma interpretação diferente da proposta 
pelos mesmos - i.e., uma interpretação literal desta norma “com o sentido de todos os terrenos 
para construção estarem abrangidos pela incidência do AIMI” - afigura-se desconforme com o 
“(...) princípio da igualdade (artigo 13.º da CRP) ao considerar facto tributário a titularidade de 
terrenos para construção de prédios destinados a comércio, indústria ou serviços e não a titulari-
dade de idênticos terrenos com os prédios que neles forem construídos, por consubstanciar um 
tratamento desprivilegiado dos contribuintes que se encontram nas primeiras situações, sem jus-
tificação material, pois é necessariamente menor a capacidade contributiva indiciada pelo patri-
mónio imobiliário nessas situações, que terá de estar presente, e com aumento, na segunda”.

Em face do exposto, os Tribunais Arbitrais Coletivos julgaram parcialmente procedentes os pedidos 
arbitrais apresentados e ordenaram a anulação das liquidações do AIMI relativamente aos terrenos 
para construção cuja “potencial utilização coincid[ia] com fins comerciais, industriais ou serviços”.  

Acórdão do Supremo Tribunal Administrativo, de 8 de junho de 2018, proferido no processo n.º 
080/2018 

O Acórdão em referência foi proferido na sequência de apresentação pelo sujeito passivo de um 
recurso de uma sentença proferida pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra, relativamen-
te à interpretação da Verba 28.1. da Tabela Geral do Imposto do Selo (“TGIS”), na redação dada 
pela Lei do Orçamento do Estado para 2014, a qual passou a abranger, no âmbito de inci-
dência objetivo do Imposto do Selo, os terrenos para construção “(...) cuja edificação, autoriza-
da ou prevista, seja para habitação, nos termos do disposto no Código do IMI”.
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A questão a decidir pelo Supremo Tribunal Administrativo (“STA”) assenta essencialmente na 
questão de saber se os terrenos para construção cuja edificação prevista ou autorizada constan-
te do alvará de loteamento não seja exclusivamente para habitação estão sujeitos a IS da Verba 
28.1 da TGIS à taxa de 1% sobre o valor patrimonial tributário (“VPT”). 

No Acórdão proferido, o STA decidiu que, nos casos “(...) em que foi concedido um alvará de 
loteamento de acordo com o qual os prédios se destinam “a habitação colectiva e comércio/ser-
viços”, não está em causa um prédio cujo destino é apenas a habitação” e para que a verba 28.1 
da TGIS em análise englobasse tais terrenos com edificação prevista ou autorizada mista “(...) 
era absolutamente necessário que houvesse indicação de que são também tributados nesta sede 
os prédios urbanos ou terreno para construção cuja edificação, autorizada ou prevista, seja, pre-
dominantemente, para habitação sob pena de carecermos de uma interpretação extensiva da 
norma de incidência em tudo desconforme com o disposto no art.º 103.º, n.º 2 e 3 da Constituição 
da República Portuguesa”.

O STA decidiu, assim, que as Liquidações de Imposto do Selo emitidas relativamente a terre-
nos para construção com edificação prevista ou autorizada “(...) a habitação colectiva e comér-
cio/serviços” padecem de ilegalidade por violação da Verba 28.1 da TGIS, tendo ordenado a 
revogação da sentença que foi objeto de recurso com fundamento em erro na aplicação do 
direito.

Informação Vinculativa n.º 10786 (Processo n.º 2018001162), com despacho concordante de 
5 de agosto de 2016, publicada em 27 de setembro de 2018

Nos termos do procedimento de informação vinculativa acima referido, foi solicitado à AT que 
se pronunciasse sobre a questão de saber se perante uma sociedade por quotas detentora de 
imóveis em que cada sócio, pai e filho, seja detentor de uma quota representativa de 50% do 
capital da sociedade, e em que um dos sócios (o filho) adquire por doação a quota do outro 
sócio (seu pai), tal aquisição estaria sujeita a IMT e / ou a Imposto do Selo.

A este respeito, atentou a AT que a norma de incidência de IMT prevista no artigo 2.º, n.º 2, 
alínea d) do Código do IMT, que estabelece que ficam sujeitas a IMT as operações pela qual um 
dos sócios de uma sociedade por quotas que detenha imóveis fique a deter mais de 75% do 
capital social da mesma sociedade, apenas se aplica a transmissões onerosas de quotas. Neste 
sentido, tendo a aquisição de quota operado por via de uma transmissão gratuita tal operação 
não está sujeita a IMT, ficando antes sujeita a Imposto do Selo.

Não obstante, tratando-se de uma doação de quota de pai para filho, confirmou a AT que a 
mesma beneficia da isenção de Imposto do Selo sobre transmissões gratuitas a que alude o 
artigo 6.º, alínea e) do Código do Imposto do Selo.

Desta forma, concluiu a AT que a transmissão supra descrita não é tributável, quer em sede de 
IMT, quer em sede Imposto do Selo.

3 · RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECONÓMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 16 de enero de 2019 
(00/06356/2015)

En el supuesto en que una entidad en su autoliquidación no se hubiera compensado base impo-
nible negativa alguna o se hubiera compensado menos de las que hubiera podido, si posterior-
mente el importe de las bases imponibles negativas de períodos anteriores susceptibles de 
compensación aumenta como consecuencia de una resolución de un órgano revisor, deberá 
admitirse que, en declaración complementaria o, en su caso, en el marco de unas actuaciones 
de aplicación de los tributos, opte por sí compensar o por compensar un importe de bases 
imponibles negativas superior al que compensó inicialmente, seguirán siendo indisponibles. En 
todo caso, las cantidades de bases imponibles negativas por las que sí se pronunció.
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Lo dispuesto por el artículo 119.3 de la Ley 58/2003, de 27 de diciembre, General Tributaria 
(“LGT”), debe interpretarse y entenderse que es así rebus sic stantibus (estando así las cosas o 
mientras las cosas no cambien), con lo que, si la situación en que se ejercitó la opción inicial 
cambia a posteriori, y ese cambio de la situación tiene como causa última una improcedente 
actuación de la Administración (que en su día minora unas bases imponibles negativas con una 
actuación que los Tribunales terminan anulando), deberá aceptarse que la opción inicialmente 
emitida pueda mudarse.

Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 15 de octubre de 2018 
(00/06763/2015)

En el caso planteado, una sociedad mercantil realiza una ampliación de capital que suscriben 
los socios mediante la realización de aportaciones no dinerarias. La entidad mercantil opta 
expresamente por la aplicación del régimen fiscal especial previsto para determinadas operacio-
nes de reorganización y ello determina el diferimiento de las rentas generadas en sede de los 
socios como consecuencia de la aportación.

Posteriormente, la Administración tributaria regulariza la situación de los socios por entender 
que no procede aplicar el régimen de diferimiento ante la falta de motivación económica de la 
operación. Sin embargo, no existe ningún acto de liquidación que realice esta misma regulari-
zación en sede de la sociedad mercantil que resultó beneficiaria de las aportaciones.

A juicio del Tribunal Económico-Administrativo Central, en los casos en que no exista constan-
cia de la existencia de un acto administrativo de exclusión de la aplicación del régimen fiscal 
de diferimiento respecto de la entidad que decidió acogerse a él, no procede realizar a los 
socios transmitentes liquidaciones fundamentadas en la inaplicación de dicho régimen espe-
cial.

Esto es, la aplicación del régimen fiscal especial precisa del ejercicio de una opción que corres-
ponde a la entidad adquirente que amplía capital. En consecuencia, la comprobación de los 
requisitos para acogerse al beneficio fiscal también debe llevarse a cabo en sede de la sociedad 
que opta por la aplicación del diferimiento.

Resolución del Tribunal Económico-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-
ción 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 ningún caso, 
exceder del 1 % de la ampliación de capital y, de conformidad con el artículo 5 de la Directiva, 
los Estados miembros no pueden recaudar ningún otro impuesto sobre dicha ampliación. Sin 
embargo, la normativa interna española permitía que determinadas operaciones societarias de 
ampliación de capital quedasen sujetas también a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales 
Onerosas (“TPO”) cuando dicha operación determinase la adquisición o incremento de control 
sobre una entidad cuyo activo sea principalmente inmobiliario.

La resolución entiende que, tal y como ya había puesto de manifiesto la Comisión Europea, la 
norma española incumple, en este aspecto, el Derecho europeo y que, por tanto, no puede 
establecerse la obligación de tributar por TPO en las ampliaciones de capital de sociedades cuyo 
activo esté constituido en más de un 50 % por inmuebles ubicados en España. El tribunal, al 
anular la liquidación recurrida, afirma que el Derecho comunitario tiene eficacia directa y carác-
ter prevalente y que el gravamen que se establecía en el artículo 108 de la Ley de Mercado de 
Valores relativo al mercado primario debe considerarse suprimido para estas operaciones.
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4 · CONSULTAS DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE TRIBUTOS

Consulta de 20 de julio de 2018 (V2174-18)

La consulta analiza la tributación en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (“IRNR”) deri-
vada de la transmisión de participaciones en tres sociedades residentes en España que son 
propietarias de plantas fotovoltaicas instaladas en terrenos arrendados a terceros. Dichas insta-
laciones son susceptibles de ser montadas y desmontadas, sin menoscabo alguno. 

La DGT analiza la calificación de las placas fotovoltaicas y sus soportes como bien mueble o inmue-
ble de acuerdo con el artículo 334 del Código Civil. En este sentido, el convenio para evitar la doble 
imposición entre España y Luxemburgo establece que la expresión bienes inmuebles tendrá el 
significado que le atribuya el derecho del Estado contratante en el que los bienes se sitúen.

De acuerdo con el Código Civil, determinados bienes muebles pueden calificarse como bienes 
inmuebles por razón del vínculo con un bien inmueble. La DGT menciona los requisitos estable-
cidos jurisprudencialmente para que se adquiera la naturaleza de bienes inmuebles por incor-
poración o por destino, y que son la posibilidad técnica de una real y efectiva desvinculación 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 dueños de los muebles y los inmuebles en la incorpo-
ración de los primeros a los segundos.

La DGT concluye que las placas solares deben calificarse como bienes muebles, teniendo en cuen-
ta que están 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 transmisión 
de las participaciones en las sociedades titulares de las plantas estará exenta del IRNR, de acuerdo 
con el artículo 13 del convenio para evitar la doble imposición entre España y Luxemburgo.

Consulta de 24 de julio de 2018 (V2196-18)

La entidad consultante forma parte de un grupo de consolidación fiscal de uno de los mayores 
fabricantes de automóviles a nivel global. En el contexto de la negociación de la venta de la 
división de asientos a una multinacional estadounidense, se acordó que la consultante aportaría 
las participaciones en las sociedades que desarrollaban su actividad en la división de asientos a 
una entidad de nueva creación adquirida previamente por la consultante. Una vez culminada la 
negociación, la consultante procedería a la transmisión de la participación en esta entidad de 
nueva creación. 

Desde el momento de aportación de las participaciones hasta su efectiva transmisión ha trans-
currido menos de un año, pero ello no ha impedido que se produzca un incremento del valor 
de la división de asientos. Por ello, se plantea la posibilidad de aplicar la exención prevista en el 
artículo 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 creación que se 
transmiten no se han poseído durante un plazo superior a un año, se debe entender cumplido 
el requisito relativo al período de tenencia, puesto que el grupo posee desde 2010 las partici-
paciones correspondientes a la división de asientos.

Consulta de 28 de noviembre de 2018 (V3071-18)

En la contestación se analiza la calificación que corresponde dar a las rentas que se generan 
para el socio de una entidad como consecuencia de la amortización total de su participación. En 
principio, la transmisión de esta participación debería determinar la existencia de ganancias y 
pérdidas patrimoniales, puesto que la operación supone una alteración en el valor y composi-
ción de su patrimonio.

No obstante, el Tribunal Supremo ya estableció en sentencias de 16 de mayo de 2011 o 23 de 
junio de 2011 que, cuando la sociedad adquiere sus propias acciones con la finalidad de devo-
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lución de aportaciones, no puede considerarse aisladamente la operación de adquisición por la 
sociedad de sus propias acciones. Por el contrario, dicha adquisición es una fase previa de la 
reducción de capital con devolución de aportaciones. La existencia de dicha reducción de capi-
tal es lo que determina que las rentas percibidas por los socios se deban calificar como rendi-
mientos del capital mobiliario.

Por último, la Dirección General de Tributos recuerda la doctrina del Tribunal Económico Admi-
nistrativo Central que sostiene que, en aquellos casos en los que la adquisición de las acciones 
o participaciones por la sociedad para su amortización afecte a la totalidad de los títulos de un 
socio, debe entenderse de nuevo que prevalece la regla que califica la renta como ganancias y 
pérdidas patrimoniales por tratarse de una operación de separación de socio.

Consulta de 11 de diciembre de 2018 (V3151-18)

La Dirección General de Tributos modifica su criterio anterior y reconoce la posibilidad de que 
los residentes extracomunitarios puedan aplicar la normativa autonómica que establece deter-
minados beneficios fiscales a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (“ISD”).

En principio, y por aplicación de la doctrina del TJUE sentada en su Sentencia de 3 de septiem-
bre de 2014, la normativa española se modificó para permitir la posibilidad de que los beneficios 
autonómicos resultasen de aplicación a sujetos pasivos que fueran residentes en la Unión Euro-
pea o en el Espacio Económico Europeo. Posteriormente, el Tribunal Supremo en su sentencia 
de 19 de febrero de 2018 concluyó que los efectos de la sentencia del TJUE debían extenderse 
también a los residentes en países extracomunitarios en atención al principio de libertad de 
movimiento de capitales.

Pues bien, la Dirección General de Tributos acoge la interpretación del Tribunal Supremo y 
considera que el régimen regulado en la disposición 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 Unión Europea, en el Espacio Económico Europeo o en un 
país tercero.
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1 · JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de diciembre de 2018, en el asunto C-621/18 Wight-
man y otros contra Secretario de Estado para la Salida de la UE 

En marzo de 2017, el Reino Unido notificó formalmente al Consejo Europeo su intención de 
abandonar la UE de conformidad con lo establecido en el artículo 50 del Tratado de la Unión 
Europea (“TUE”). Desde ese momento, se inició el cómputo del plazo de dos años, durante los 
cuales la UE y el Reino Unido negociarían un acuerdo sobre las condiciones de la retirada del 
Reino Unido, el régimen jurídico aplicable durante el periodo transitorio y el nuevo marco jurí-
dico que regiría las futuras relaciones entre el Reino Unido y la UE. Si transcurrido el plazo de 
dos años no se había alcanzado un acuerdo, el Reino Unido debería 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 petición de revisión judicial para 
aclarar el sentido del artículo 50 TUE. En concreto, solicitaron confirmar si era posible revocar 
unilateralmente la notificación de intención de retirada de la UE, cuándo y cómo podría hacerse 
y qué efectos tendría sobre la posición de permanencia del Reino Unido en la UE. Los tribunales 
escoceses remitieron un cuestión prejudicial al TJUE para que se pronunciara sobre estos aspec-
tos, no contemplados específicamente en el artículo 50 TUE. En concreto, los tribunales escoces 
sostuvieron que la respuesta del TJUE podía ser relevante para la decisión de los parlamentarios 
del Reino Unido en el momento de votar sobre la aceptación del acuerdo de salida de la UE. A 
este respecto, si existiera una posibilidad de revocación unilateral, las opciones de los parlamen-
tarios no serían dos, sino tres: la salida de la UE con acuerdo, la salida sin acuerdo o la revoca-
ción unilateral de la notificación de la intención 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 Comisión Europea sostuvieron la inadmisibili-
dad de esta cuestión prejudicial al tratarse de un supuesto hipotético, la sentencia la declara 
admisible al entender que este pronunciamiento sí puede afectar a la decisión de los parlamen-
tarios en la votación que se va a llevar a cabo sobre el acuerdo de salida y que la necesidad del 
planteamiento de una cuestión prejudicial es una decisión que corresponde al juez nacional, 
gozando estas solicitudes de una presunción de relevancia. 

El TJUE declara que, cuando un Estado miembro haya notificado al Consejo Europeo su inten-
ción de retirarse de la UE, como ha sucedido en este caso con el Reino Unido, ese Estado 
miembro puede revertir de manera unilateral la notificación. 

Para que pueda ser posible tal revocación, la decisión debe ser acordada por el Estado en cues-
tión mediante un proceso democrático y siguiendo sus propios requisitos constitucionales nacio-
nales, decisión que será inequívoca e incondicional y que deberá ser comunicada al resto de los 
Estados miembros. Además, la existencia de esta posibilidad de revocación unilateral está supe-
ditada a que el acuerdo de retirada entre la UE y el Reino Unido no haya entrado aún en vigor, 
o bien, si no existe tal acuerdo, a que el período máximo de dos años desde la notificación 
formal (con las posibles extensiones que puedan considerarse) no haya finalizado. La sentencia 
aclara que la revocación de la solicitud de retirada no requiere para su eficacia la aceptación del 
resto de los Estados miembros. 

El TJUE declara que  
el Reino Unido  
puede revocar 
unilateralmente la 
notificación de su 
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 UNIÓN EUROPEA *

(*) Esta sección ha sido coordinada por Edurne Navarro Varona, y en su elaboración han participado 
Raquel Lapresta, Jordi Calvet, María Zafra y Micaela Duffau, del Grupo de Coordinación de Derecho de 
la Competencia y de la Unión Europea, Área de Procesal y Derecho Público de Uría Menéndez (Bruse-
las).
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El Tribunal expone que el artículo 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 revocación ni su prohibición. Por ello, al derecho soberano a retirarse de la UE, es 
inherente el derecho de revocar unilateralmente esa notificación de intención, siempre y cuando 
el procedimiento no haya concluido de manera definitiva, bien sea por la entrada en vigor del 
acuerdo, o bien por la expiración del plazo máximo establecido en el mencionado artículo 50 
TUE. 

El TJUE clarifica que dicha revocación unilateral comportaría la permanencia del Reino Unido en 
la UE, ya que su condición de Estado miembro permanecería 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 política monetaria de la UE, cuyo objetivo principal es mantener la 
estabilidad de precios (a medio plazo) con una inflación inferior o cercana al 2 %. Como 
consecuencia de la crisis económica, el BCE adoptó en el año 2015 un programa de adquisi-
ción de bonos soberanos en los mercados secundarios (“PSPP”) para intentar recuperar el 
objetivo de mantener las tasas de inflación próximas al 2 %. El programa consistía en la 
adquisición mensual de bonos, por parte de los bancos centrales nacionales, en los denomi-
nados mercados secundarios (valores de emisores públicos centrales, regionales o locales de 
su propia jurisdicción). 

Debido a la interposición de varios de recursos de amparo por distintos particulares ante el 
Tribunal Constitucional alemán sobre diversas decisiones del BCE y sobre la participación del 
Banco Federal de Alemania en estas decisiones, se presentó una cuestión prejudicial ante el 
TJUE en relación con el PSPP. En esta cuestión prejudicial se planteaba si el PSPP podría estar 
vulnerando el reparto de competencias entre la UE y los Estados miembros, excediéndose el 
mandato del BCE, así como la prohibición de la financiación monetaria de los países de la 
UE. 

La sentencia declara que el PSPP forma parte de la política monetaria, competencia exclusiva 
de la UE respecto de aquellos Estados que tengan como moneda el euro, y entiende que el 
programa no va más allá de lo manifiestamente necesario para recuperar la tasa de inflación 
cercana al 2 %. Además, el TJUE 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 inflación adolezca de un error manifiesto de apreciación ni que sobrepase el marco 
establecido por los Tratados de la UE.

Además, la sentencia estima que las adquisiciones de bonos mediante el PSPP facilitaron el 
acceso a la financiación necesaria para la expansión de la actividad económica y que, de este 
modo, bajaron los tipos de interés reales y los bancos comerciales pudieron conceder más cré-
ditos. Esto sirvió para mejorar el consumo de los hogares y la inversión. Por ello, el TJUE con-
cluye que excluir la posibilidad de que el BCE pueda adoptar este tipo de medidas podría obs-
taculizar seriamente el cumplimiento de sus objetivos.

Por otro lado, el TJUE señala que con este programa el BCE no incumple la prohibición de no 
conceder créditos a ningún Estado miembro, ya que el PSPP no responde a las necesidades 
específicas de financiación 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, 
dándose prioridad a los bonos emitidos por operadores privados. 

El Tribunal considera que el programa no permite que los Estados miembros adopten una polí-
tica presupuestaria que no tenga en cuenta el hecho de que la continuidad de la ejecución del 
PSPP no está garantizada en modo alguno a medio plazo y, por ello, se verán obligados a 
buscar financiación en los mercados en caso de déficit, sin poder disfrutar de la flexibilización 
de las condiciones de financiación que puede implicar la ejecución del programa PSPP. Por ello, 
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el Tribunal entiende que la ejecución de este programa no equivale a la adquisición de bonos 
en el mercado primario ni neutraliza de cara a los Estados miembros los incentivos para aplicar 
una política presupuestaria sana. 

Sentencias del Tribunal de Justicia, de 6 de noviembre de 2018, en los asuntos C-619/16 Kreu-
ziger/ Berlin y C-684/16 y Max-Planck-Gesellschaft zur Förderung der Wissenschaften eV/Shi-
mizu

Dos tribunales alemanes plantearon sendas cuestiones prejudiciales al TJUE para clarificar si la 
Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo 
y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE se oponen a una normativa nacional en la 
que las vacaciones anuales no disfrutadas puedan ser compensadas económicamente antes de 
la extinción de la relación laboral.

En estas sentencias, el TJUE establece que el Derecho de la UE se opone a que un trabajador 
pierda automáticamente los días de vacaciones anuales retribuidas a los que tenía derecho y, 
consiguientemente, su derecho a una compensación económica en concepto de vacaciones 
anuales retribuidas no disfrutadas, por el mero hecho de no haber solicitado las vacaciones 
antes de la extinción de la relación laboral.

Sin embargo, el TJUE 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 podrían derivarse de su abstención, 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 extinción de la relación laboral, a la 
consiguiente falta de compensación económica 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 público 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. 

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, en el asunto C-342/17 Memoria 
Srl y Antonia Dall’Antonia v. Comune di Padova

El Ayuntamiento de Padua (Italia) modificó en 2015 su reglamento sobre servicios funerarios, 
excluyendo expresamente la posibilidad de que el depositario de una urna funeraria pudiera 
recurrir a los servicios de una empresa privada para conservar las urnas fuera de la esfera familiar.

La Sra. Dall’Antonia, que pretendía depositar la urna funeraria en uno de los establecimientos 
de una empresa privada, y Memoria, una empresa privada que ofrecía un servicio de custodia 
de urnas funerarias en locales habilitados adecuadamente para ello, interpusieron un recurso 
ante los tribunales italianos en el que solicitaban la anulación del acuerdo que modificó el regla-
mento. El Tribunal italiano planteó una cuestión prejudicial para esclarecer si el principio de 
libertad de establecimiento del artículo 49 del TFUE se opone a una normativa como la italiana. 

El TJUE ha establecido en esta sentencia que una normativa nacional que prohíbe a los nacio-
nales de la UE prestar un servicio de custodia de urnas funerarias en un Estado miembro es una 
restricción contraria a la libertad de establecimiento consagrada en el artículo 49 del TFUE.

El Gobierno italiano intentó justificar esta medida por razones imperiosas de interés general 
relativas a la protección de la salud pública, la necesidad del debido respeto a la memoria de los 
difuntos y a la protección de los valores morales y religiosos que rigen en la sociedad italiana. 

El TJUE considera que ninguna de estas razones justificaría esta restricción a la libertad de esta-
blecimiento. En cuanto a la salud pública, el Tribunal entiende que las cenizas son inertes desde 
un punto de vista biológico y son de fácil conservación. En relación 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-
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des de custodia de los restos de los difuntos puedan tener ánimo de lucro, el TJUE señala que 
existe una tarifa fijada por las autoridades públicas en relación con las actividades de conserva-
ción en los cementerios y que, por ello, la regulación italiana con este tipo de actividades 
demuestra por sí 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, solicitó en los años 2013 y 2014 al Ministerio de Sanidad italiano, 
el reconocimiento de sus títulos expedidos por la Universidad de Medicina de Innsbruck (Austria) 
de odontólogo y médico cirujano. El primero le fue reconocido, pero no el segundo, puesto 
que, según el Ministerio italiano, la Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualifi-
caciones no contempla que una persona pueda realizar dos formaciones simultáneamente. 
Tampoco se contempla en el Derecho italiano, que establece la obligación de cursar formacio-
nes a tiempo completo y la prohibición expresa de matricularse simultáneamente en dos forma-
ciones, aunque sí era posible bajo el Derecho austríaco. 

El Sr. Preindl decidió interponer un recurso ante los tribunales italianos, y éstos plantearon una 
cuestión prejudicial al TJUE sobre si la Directiva anteriormente citada obliga a un Estado miem-
bro cuya legislación establece la obligación de cursar formaciones a tiempo completo y la pro-
hibición de matricularse simultáneamente en dos formaciones a reconocer de manera automá-
tica los títulos expedidos por otro Estado miembro donde se contempla en su legislación que se 
puedan realizar cursos simultáneos. Además, también pregunta sobre la posibilidad por parte 
del Estado miembro de acogida (en este caso, Italia) de comprobar que se haya respetado la 
condición de que la duración 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 señala que la Directiva permite a los Estados miembros autorizar 
la formación a tiempo parcial, siempre y cuando la duración total, el nivel y la calidad de esta 
formación no sean inferiores a las de las formaciones a tiempo completo. Por otro, el TJUE 
considera que la Directiva no se opone a que los Estados miembros autoricen la matriculación 
simultánea en múltiples formaciones.

Por estos motivos, la TJUE declara que el Estado miembro (en este caso, Italia) tiene la obliga-
ción de reconocer de manera automática los títulos de formación contemplados en la Directiva 
y expedidos por otro Estado miembro, aunque se haya seguido una formación a tiempo parcial 
o simultánea, o incluso durante periodos que se superponen parcialmente, siempre que se 
cumplan las exigencias de la Directiva relativas a la formación.

En relación con la segunda cuestión, el Tribunal de Justicia considera que es el Estado miembro 
de origen el que debe comprobar que la duración 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 infracción 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 españoles y del proceso por infracción de estos derechos. Aborda 
pormenorizadamente los aspectos de la litigación relacionados con patentes y modelos de 
utilidad, marcas, nombres comerciales y diseños industriales, incluidas las patentes europeas 
validadas en España, sin perder de vista la extensión de la regulación a otras modalidades de 
propiedad industrial, como son las obtenciones vegetales y las topografías de los productos 
semiconductores, y de Derecho de la Unión Europea, como las marcas de la Unión o los 
modelos y dibujos industriales comunitarios. 

Se ha prestado especial atención al estudio crítico del régimen de las acciones y medidas 
procesales especiales establecidas, tanto en la legislación de propiedad industrial (esencialmente 
en las leyes de patentes, marcas y diseños industriales) como en la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
de manera que resulte una herramienta útil para la comprensión del sistema de defensa de los 
derechos de propiedad industrial y, en el plano práctico, para la preparación, sustanciación y 
resolución de este tipo de litigios.

El libro abunda en el análisis e interpretación de los textos legales y de la jurisprudencia 
española y comunitaria (contiene un prolijo índice de sentencias y autos citados) en relación con 
la estructura, objeto y alcance de las acciones civiles (de cesación, indemnización, remoción y 
publicación de la sentencia, a las que se suma la acción declarativa). En este sentido, el profesor 
Massaguer ha acometido el reto de establecer una construcción unitaria de estos remedios, 
que ha salvado las diferencias textuales de su regulación en la mayor parte de las ocasiones 
recurriendo a la interpretación conforme a la Directiva 2004/48/CE y a consideraciones de 
orden sistemático comunes a todos ellos. Asimismo, se estudian aquellas otras acciones de 
carácter general y que no en pocas ocasiones se aplican a conflictos relacionados con la 
propiedad industrial (competencia desleal, responsabilidad civil extracontractual de derecho 
común o enriquecimiento injusto).

Incluye comentarios prácticos en relación con los trabajos preparatorios de la demanda 
(diligencias de información y de comprobación de los hechos) y precisiones encaminadas a  
superar las dificultades prácticas del proceso declarativo, como son las relacionadas con la 
competencia judicial internacional, la determinación de la competencia objetiva y territorial, la 
atribución de la legitimación activa y pasiva o la tutela cautelar, absolutamente relevante en la 
práctica litigiosa. Finalmente, se abordan también algunos aspectos relacionados con los escritos 
iniciales del proceso, la prueba documental y pericial, la preservación de la confidencialidad de 
la información aportada al proceso o la ejecución 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 participação de académicos, advogados, consultores e 
técnicos da Administração que contribuem com diferentes perspetivas.

São tratados os seguintes temas: (i) A Inversão do Sujeito Passivo do IVA na Prestação de 
Serviços de Construção Civil; (ii) Locações, Cedências, IVA e Contabilidade; (iii) Reflexões sobre 
o Regime Definitivo do IVA no Comércio Transfronteiras; (iv) O IVA no Imobiliário: Dedução 
do IVA Suportado na Construção; (v) IVA e Agrupamentos Autónomos de Pessoas: O Fim da 
Isenção no Sector Financeiro; (vi) As Sociedades Holding e a Localização de Prestações de 
Serviços Transfronteiriços; (vii) Entre a Alocação Efectiva e a Alocação Intencional: Está o IVA 
Cheio de Boas Intenções?; (viii) O IVA nas PME - Parte II; (ix) Interpretação de Normas de 
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Isenção e de Taxas Reduzidas: Neutralidade Fiscal vs. Interpretação Estrita; (x) Split-Payment: O 
início da Reforma dos Modelos de Cobrança do IVA?; (xi) Regularização do IVA em Operações 
Imobiliárias: O Acórdão Imofloresmira, (xii) O IVA na Guiné-Bissau: Diagnóstico e Reforma; (xiii) 
O IVA nas Operações Relacionadas com Embarcações e Aeronaves; (xiv) Circulação de Bens 
Sujeitos a IVA Procedentes de Territórios Fiscais Especiais; (xv) O Futuro do IVA nas Operações 
Intra-UE: As Propostas da Comissão Europeia.

VV. AA.: La armonización de las normas contra la elusión fiscal relativas a la fiscalidad 
directa en la Unión Europea (J. M Almudí Cid, J. A Ferreras Gutiérrez y P. A Hernández 
González, dirs.), Cizur Menor: Aranzadi, 2018.

Estamos ante una obra divida en seis partes, en las que se analizan las bases competenciales y la 
evolución del Derecho de la Unión en materia de fiscalidad directa; la Directiva antielusión; los 
avances que experimenta la cooperación administrativa internacional en la Unión; la relación 
de los convenios de doble imposición celebrados por los Estados miembros entre sí y con 
Estados terceros, así como su relación con el Derecho de la Unión; otras medidas en fiscalidad 
directa, como la cooperación a través del código de conducta, los procedimientos de Ayudas de 
Estado en fiscalidad directa, y las propuestas futuras para la armonización del impuesto sobre 
sociedades. 

La participación en este tratado de los abogados, inspectores y técnicos de la Dirección General 
de Tributos y la Agencia Tributaria implicados en la negociación y transposición de esta normativa 
ofrece una perspectiva práctica, completa y precisa del estado de la cuestión, indispensable para 
cualquier interesado en la interpretación o aplicación de las normas tributarias.

VV. AA.: Los acuerdos de refinanciación y reestructuración. X Congreso Español de 
Derecho de la Insolvencia (A. Rojo y A. B. Campuzano, dirs.; M. L. Sánchez Paredes, 
coord.),  Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, 2018.

Este libro recoge los trabajos expuestos en el X Congreso Español de Derecho de la Insolvencia, 
celebrado en Valencia los días 8 a 10 de marzo de 2018. Destacados especialistas en la materia 
analizan el marco normativo que ha quedado definido en la última reforma llevada a cabo 
con la Ley 17/2014, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y 
reestructuración de deuda empresarial.

Los primeros capítulos del libro abordan las cuestiones relativas a la comunicación de la 
apertura de las negociaciones y sus efectos, para continuar con el estudio de los acuerdos de 
refinanciación colectivos y singulares, sus características 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 designación.

En relación con los acuerdos singulares, se presta especial atención al estudio de sus requisitos: 
mejora del ratio de solvencia, limitaciones relativas a las garantías o a la exigencia de 
formalización en instrumento público. 

A la homologación judicial de los acuerdos de refinanciación se dedican dos capítulos: uno 
que abarca las cuestiones relativas a la naturaleza jurídica de la homologación, la competencia 
judicial y la legitimación, y otro específico sobre la impugnación de la homologación judicial.

También se trata en la obra la problemática derivada de la extensión de los efectos del acuerdo de 
refinanciación homologado a los acreedores pasivos financieros sin garantía real no firmantes o 
disconformes, y la extensión a los acreedores financieros disidentes con garantía real.

Se dedican varios capítulos a los pormenores del denominado concurso consecutivo: los créditos 
por generación de nuevos ingresos de tesorería; especialidades en materia de calificación en 
el concurso posterior al fracaso de un acuerdo de refinanciación, y al estudio de la figura en la 
Propuesta de Texto Refundido de la Ley Concursal en relación con las especialidades en materia 
de reintegración de la masa activa.

Finalmente, se analizan las distintas reformas de los acuerdos de refinanciación desde la perspectiva 
española y de Derecho comparado, y algunas cuestiones en relación con los contratos pendientes 
de ejecución en la Propuesta de Directiva sobre Marcos de Reestructuración preventiva, sobre la 



333

protección de los acuerdos en el contexto del grupo de sociedades o la responsabilidad de los 
socios ante la negativa a la conversión preconcursal de deudas.

VV. AA.: III Congresso de Direito Bancário (Luís Miguel Pestana Vasconcelos, coord.), 
Coimbra: Almedina, 2018.

Tal como indica o respetivo título, esta obra materializa as intervenções produzidas no III 
Congresso de Direito Bancário, que decorreu entre os dias 21 e 22 de setembro de 2017. 
Reunindo assim os vários trabalhos que enformaram este congresso, o livro conta com 
o contributo de uma ampla diversidade de profissionais na área do Direito bancário, desde 
advogados, académicos, representantes de instituições de crédito e um Juiz Conselheiro do 
Supremo Tribunal de Justiça.

No leque destas intervenções são tratados aspetos cruciais do Direito bancário como a  
responsabilidade bancária, as garantias prestadas aos bancos e os seus regimes insolvênciais, 
os desenvolvimentos no direito da União Europeia quanto ao mecanismo único de resolução 
e à união de mercados de capitais; os contratos de pagamento, comissões e juros bancários, 
o regime jurídico do crédito imobiliário a consumidores, as novidades quanto aos serviços de 
pagamento tendo em consideração a DSP II, e o governo dos bancos.

VV. AA.: La jurisprudencia en el deporte (A. Palomar Olmeda y M. M. García Caba, dirs.), 
Madrid: Difusión Jurídica, 2018.

En la presente obra se han seleccionado y analizado veinte de los casos más importantes en 
materia de derecho del deporte, de un modo que permite obtener una visión de conjunto y de 
las especialidades de cada uno de ellos y lo que suponen para el conjunto de la ordenación del 
deporte.

La intervención en este ejemplar de profesionales de la máxima calidad técnica hace de este 
libro un referente dentro del ámbito del derecho deportivo.

VV. AA.: Cuestiones controvertidas de la regulación bancaria. Gobierno, supervisión y 
resolución de entidades de crédito (J. C. González Vázquez y 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 regulación bancaria. Gobierno, supervisión y resolución de entidades 
de crédito”, celebrado en la Universidad Complutense de Madrid a finales del año 2017. 

El trabajo tiene un indudable interés, ya que a raíz de la última crisis financiera se ha procedido 
a una profunda revisión del sistema de supervisión bancaria y se ha implementado un complejo 
entramado institucional para la mejora de esta supervisión, al tiempo se han incentivado y tratado 
de mejorar las políticas 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 Único de Supervisión o la problemática 
inherente a las ayudas de Estado en el marco de la Unión 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, además de la regulación de la  retribución en las entidades 
de crédito, incluyendo una propuesta de reforma legal.

Por último, se dedican varios capítulos al estudio de la crisis de las entidades de crédito, los 
establecimientos financieros de crédito y las cooperativas de crédito. En estos capítulos finales 
se abordan cuestiones tales como la recapitalización cautelar y la liquidación forzosa de algunas 
entidades italianas, el estudio de la figura de los bonos convertibles contingentes o los acuerdos 
de integración de la figura italiana del grupo bancario cooperativo.

(*) Sección realizada por M.ª Luisa Macías Romero, Claudia Gonçalves y Víctor Montelongo, del Depar-
tamento de Gestión del Conocimiento.
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