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9 de junio de 2021

1. Legislacion

[Espafial

El pasado 1 de abril de 2021 entr6 en vigor el Real Decreto 203/2021 que aprueba
el Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector piblico por medios elec-
tronicos

Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion
y funcionamiento del sector piiblico por medios electrénicos (BOE de 31 de marzo de 2021)

Esta norma se ha dictado en el marco estratégico de transformacién digital y modernizacién del
sector plblico en Espafia en el horizonte 2025, que a su vez se basa en (i) la mejora de la efi-
ciencia administrativa para hacer efectiva una Administracion electrénica e interconectada; (ii) el
incremento de la transparencia de la actuacién administrativa y la participaciéon de las personas
en la Administracién Electrénica; (iii) la existencia de servicios digitales que faciliten una relacién
electrénica Administracion —para que sea facil, intuitiva y efectiva—; y (iv) la mejora de la sequ-
ridad juridica. Se basa en los principios de neutralidad tecnolégica y adaptabilidad, asi como de
accesibilidad del ciudadano a sus Administraciones pablicas.

El Real Decreto tiene por objeto el desarrollo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimien-
to Administrativo Com(n de las Administraciones Piblicas, y de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
del Régimen Juridico del Sector Plblico, en lo referido a la actuacién y el funcionamiento electré-
nico del sector pablico, por lo que su ambito de aplicacion coincide con el de estas dos normas.

Entre otras cuestiones, el Real Decreto requla los portales de Internet, el Punto de Acceso General
electrénico (PAGe), las sedes electrénicas y las sedes electrbnicas asociadas, asi como el area per-
sonalizada a través de la cual los interesados podran acceder a los tramites administrativos que les
afecten. Asimismo, el Real Decreto desarrolla la tramitacion del procedimiento administrativo por
medios electronicos (e. g., régimen de subsanaciones, certificado electrénico, sistemas de firma

Esta seccion ha sido coordinada por Javier Abril, y ha sido elaborada en su parte espafola por Marina Pulido, y en su parte portuguesa por Joao Louro
e Costa, Francisco Fraguas Mateus y Maria Estela Lopes, abogados del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).



electrénica, etc.), el expediente electrénico, los registros electrénicos, las notificaciones electréni-
cas y otros actos de comunicacion electrénicos.

La norma establece tanto el derecho como la obligacién a relacionarse electrénicamente con
la Administracion pablica, sin mayores novedades en cuanto a la dltima respecto de lo que ya
establecia el articulo 14.2 de la Ley 39/2015. Respecto de la vertiente del derecho de las personas
fisicas a relacionarse electronicamente con la Administracion, marca que estas deberan manifes-
tarlo desde el inicio del procedimiento al érgano competente, de forma que este pueda tener
constancia de dicha decision. En una fase posterior del procedimiento podra renunciarse a esta
opcion de relacién electronica, pero se establece que los efectos de estas comunicaciones tendran
lugar a partir del quinto dia habil siguiente a aquel en que el 6rgano competente haya tenido
constancia de la renuncia.

A los administrados que no se relacionen electrénicamente con la Administracién pese a estar
obligados a ello la Administracién les dara un plazo de diez dias para subsanar el error y les aper-
cibira de que, si no lo hicieran, se les tendra por desistidos del procedimiento de que se trate.

Ademas, se prevé también la posibilidad de que se establezcan formatos y estandares que habran
de cumplir obligatoriamente los documentos que pretendan ser presentados en registro, y se
podra requerir su subsanaciéon cuando no los cumplan o se detecten c6digos maliciosos. Los do-
cumentos presentados fisicamente seran devueltos a sus titulares inmediatamente tras su digitali-
zacion, salvo en los casos expresamente previstos en el Reglamento. Los documentos que excedan
del tamarfio (electrénico) que se determine (por ser incompatible con el Sistema de Interconexién
de Registros) se podran sustituir por su puesta a disposicion, tras depositarlos en un repositorio
de intercambio de ficheros. A estos efectos, en el &mbito de la Administracion General del Estado,
ese repositorio sera de titularidad pablica, y se prohibe el uso de los datos e informaciones en él
depositados para fines distintos de aquellos para los que se recogieron.

2. Jurisprudencia

[Espanal

Recurso de inconstitucionalidad del Gobierno de Aragén contra la Ley 9/2017 de
Contratos del Sector Pablico

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n.© 68/2021, de 18 de marzo

La sentencia estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno
de Aragon frente a un amplio ndmero de articulos de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Plblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.



El Gobierno de Aragén considera que se ha vulnerado la competencia estatal para dictar las bases
en materia de contratacién administrativa (articulo 149.1.18 de la Constitucin) en perjuicio de las
competencias autonémicas de desarrollo legislativo y ejecuciéon o de su potestad de autoorgani-
zacion, o se ha traducido en el establecimiento de normas de caracter supletorio.

El Tribunal resuelve las pretensiones del Gobierno de Aragén sobre la vulneracién del principio de
neutralidad en la transposicion de la normativa europea y sobre la actualizacion de los derechos
histéricos en materia de contratacion. El Tribunal desestima ambas pretensiones.

Seguidamente, el Tribunal realiza un analisis sistematico de la doctrina sobre el concepto de legis-
lacion basica (dimensidn formal y material) y, en concreto, en materia de contratacién. El Tribunal
considera que la legislacién basica en materia de contratacion se determina de acuerdo con dos
criterios teleoldgicos:

i. La consecucion o garantia de los principios generales en materia de contratacién del sec-
tor pablico.

ii. La eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacién de las obras, la adquisicién
de bienesy la contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa.

La doctrina del Tribunal Constitucional establece que la potestad de autoorganizacién de las co-
munidades autbnomas consiste en la potestad de conformar libremente la estructura organica de
su aparato administrativo creando los departamentos y unidades que estime convenientes para
el adecuado ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas, siempre y cuando ello no
interfiera en las que son propias del Estado.

Una vez sentadas las bases de la doctrina constitucional aplicable para la resolucién del recurso, el
Tribunal divide en cuatro bloques el enjuiciamiento de los preceptos impugnados:

Impugnacion de los preceptos relativos a la delimitacion y configuracion de los contratos del
sector puablico y sus elementos esenciales

El articulo 72.4 determina el érgano competente para declarar la prohibicién de contratar en el
caso de entidades contratantes que no tengan caracter de Administracion (“titular del departa-
mento, presidente o director del organismo al que esté adscrita o del que dependa la entidad con-
tratante o al que corresponda su tutela o control”). La Sala declara que el precepto es una norma
de detalle que esta relacionada de forma incidental con los principios de igualdad y seguridad
juridica. Por tanto, no puede tener caracter basico, ya que la determinacién de este érgano puede
realizarse mediante normas autonémicas en el ambito de sus competencias. La declaraciéon no
conlleva la nulidad del precepto por cuanto se aplicara nicamente a la contratacion del sector
publico estatal.

El articulo 80.2 regula la eficacia de las decisiones sobre la clasificacion de los licitadores adopta-
das por los 6rganos competentes de las comunidades auténomas. El precepto limita la eficacia de



esta decision al ambito de la comunidad auténoma que la haya adoptado. El Tribunal declara que
este articulo vulnera las exigencias de la unidad de mercado que derivan del articulo 139.2 de la
Constitucion, puesto que no se justifica el sentido de la explicita exclusién del reconocimiento de
las decisiones de clasificacién autonédmicas fuera del @mbito de dicha Administracion. Se declara
la nulidad del inciso “que serdn eficaces, iinicamente, a efectos de contratar con la comunidad au-
tonoma que las haya adoptado, con las Entidades locales incluidas en su dmbito territorial, y con los
entes, organismos y entidades del sector ptiblico dependientes de una y otras”, mientras que la parte
restante del articulo 80.2 debera interpretarse en el sentido de admitir la decision de clasificacion
de una comunidad auténoma en los procedimientos de contratacién de cualesquiera Administra-
ciones publicas.

El articulo 82.2 establece que los documentos que deben presentarse para la conservacién de la
clasificacion obtenida por los licitadores, y los plazos en los que debe presentarse se determinaran
reglamentariamente. La Sala considera que estas cuestiones tienen un caracter auxiliar. Por ello,
estos incisos del articulo 82.2 tendran caracter basico siempre y cuando se interprete que la re-
mision normativa debe entenderse efectuada a la que apruebe cada comunidad auténoma en el
ambito de sus competencias de conformidad con el articulo 80 y la referencia a “reglamento” no
determina que las comunidades autbnomas necesariamente tengan que desarrollar este precepto
mediante esta figura normativa, sino que deberan realizarlo a través del instrumento normativo
correspondiente para ejercer sus competencias.

Impugnacion de los preceptos sobre la preparacion y adjudicacion, efectos y cumplimiento
y extincion de los contratos

i. Preparacion del contrato

La Sala establece que el primer parrafo del articulo 122.2 que determina el contenido de
los pliegos de clausulas administrativas particulares no tiene caracter basico, a excepcién
de los incisos “los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato” y “los contratos mixtos se detallard el régimen juridico aplicable a sus
efectos, cumplimiento y extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes presta-
ciones fusionadas en ellos”. El Tribunal resuelve que los incisos citados conservan caracter
basico porque guardan relacion directa con el principio de igualdad de los licitadores y
aseguran un tratamiento com(n por las Administraciones piblicas. El resto del precepto
incurre en excesivo detalle, en contra de lo que dispone la doctrina constitucional. Por ello,
pierde su caracter basico, aunque esta declaracion no conlleva su nulidad. La declaracion
de no basico determina que no se aplicara a los contratos suscritos por las comunidades
auténomas, corporaciones locales y sus entidades vinculadas.

La requlacién del articulo 125.1 sobre lo que debe entenderse por prescripcion o especi-
ficacion técnica es excesivamente minuciosa y formalista. La Sala considera que la deter-
minacion de prescripcion o especificacion técnica no tiene una relacion directa con los
principios generales del régimen basico de contratacion. Adicionalmente, la transposicion
exacta de este concepto de las definiciones uniformes de la Directiva 2014/24/UE no es ar-
gumento suficiente para sostener su caracter basico. La Sala acuerda que este precepto es
contrario al orden constitucional y manifiesta que no tiene caracter basico, pero no declara
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su nulidad. Se mantiene la aplicacion del precepto a los contratos de la Administracion
General del Estado y sus entidades vinculadas.

Adjudicacion y efectos del contrato

Los parrafos sequndo y tercero del articulo 154.7 exigen la obtencién de un informe por
parte del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno al que se refiere la Ley 19/2013 antes
de adoptar la decision de no publicar determinados datos relativos a la celebracion del
contrato. El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es un érgano independiente que
ejerce sus competencias en relacién con la Administracion General del Estado y aquellas
comunidades autdbnomas a las que, por convenio, extienda sus funciones. La Sala conside-
ra que el precepto no puede considerarse basico, ya que no permite que las comunidades
autébnomas establezcan otro 6rgano con competencias en materia de transparencia en el
ambito autonémico.

El articulo 185.3 regula las subfases en las que se articula el procedimiento de invitacién
a los candidatos seleccionados en los concursos de proyectos. La Sala considera que los
parrafos primero, segundo, tercero, quinto y sexto son contrarios al orden constitucional
porque contienen una regulacion excesivamente detallada que impide el desarrollo legis-
lativo autondmico. La declaraciéon de inconstitucionalidad no lleva aparejada su nulidad,
puesto que el precepto al completo se aplicara en el ambito de la contratacién estatal.

Cumplimiento y extincién de los contratos

El articulo 212.8 establece que los expedientes de resolucién contractual deberan ser ins-
truidos y resueltos en el plazo maximo de ocho meses. La Sala considera que el estable-
cimiento de un plazo concreto no puede tener caracter basico, ya que tiene naturaleza
auxiliar y procedimental. Las comunidades auténomas con competencias para ello pueden
sustituir el plazo de duracion para instruccion y resolucion de los expedientes de resolu-
cion contractual. El Tribunal declara que el precepto es contrario al orden constitucional,
aunque la declaracién no conlleva su nulidad.

El articulo 242.3 requla las modificaciones en los contratos de obras que contemplen uni-
dades de obras que hayan de quedar posterior y definitivamente ocultas. Este articulo de-
termina el plazo (cinco dias de antelacion) con el que se debe comunicar a la Intervencion
de la Administracion la realizacion de la medicion parcial de la modificacion para acudir al
citado acto, si lo considera oportuno. La Sala considera que el caracter basico se predica
de la comunicacion a la Intervencién, pero no del plazo en el que se debe efectuar dicha
comunicacion. Por ello, el inciso en relaciéon con el plazo de cinco dias es contrario al
orden constitucional de competencias, ya que no permite a las comunidades autbnomas
determinar un plazo diferente. La declaracion no lleva aparejada la nulidad del inciso.

"



Impugnacion de los preceptos relativos a la organizacion administrativa para la gestion de
la contratacion

El parrafo quinto del articulo 347.3 establece que los 6rganos de las Administraciones locales y sus
entidades vinculadas podran optar “de forma excluyente y exclusiva” entre publicar sus perfiles de
contratante en la plataforma estatal o autonémica. La Sala considera que el inciso que se ha citado
es contrario el orden constitucional de competencias. La exigencia de publicidad se satisface con
la publicacién en la plataforma estatal, en la autondémica o en ambas sin necesidad de excluir una
u otra. Ademas, el inciso incurre en excesivo detalle, puesto que no permite que las comunidades
auténomas desarrollen prescripciones de detalle en esta materia. El TC establece que la declara-
cion de inconstitucionalidad conlleva la nulidad del inciso, pues los destinatarios son los érganos
de contratacion de las Administraciones locales.

La disposicion final sexta recoge la habilitacion normativa en materia de uso de medios electréni-
cos, informaticos o telematicos, y uso de factura electrénica. El apartado segundo establece que
el Ministerio de Hacienda, mediante Orden, definira las especificaciones técnicas de las comunica-
ciones de datos que deban efectuarse en cumplimiento de la Ley 9/2017 y establecera los modelos
que deben utilizarse. EI TC considera que se trata de una norma de detalle procedimental que sirve
(nicamente como complemento de los principios basicos de contratacion piblica. La Sala declara
que el precepto no se ajusta al orden constitucional y no tiene caracter basico, sin declaracién de
nulidad, ya que impide a la comunidad auténoma el ejercicio de sus competencias de ejecucion
y gestion.

Impugnacion de normas de caracter supletorio

El articulo 46.4 establece el 6rgano que debe resolver los recursos en lo relativo a la contratacion
el ambito de las corporaciones locales en el supuesto de que no exista previsién expresa en la
legislacién autondmica. La doctrina del TC establece que solo es constitucionalmente legitimo que
el legislador estatal prevea la aplicacién de sus normas a las comunidades auténomas alli donde
se halla habilitado por un titulo competencial especifico que se lo permita. En este caso, la Sala
considera que el legislador ha excedido del tenor de su titulo competencial en materia de contra-
tacion pablica. Por ello, declara que el precepto vulnera la configuracién constitucional de la su-
pletoriedad y el orden constitucional de competencias. La Sala declara que el precepto es nulo, ya
que los destinatarios del articulo son los 6rganos de contratacion de las Administraciones locales.

El Tribunal Constitucional matiza y profundiza su doctrina respecto del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la Constitucion) en relacién con
las notificaciones procesales y administrativas, particularmente las realizadas de for-
ma electronica, en la plataforma que a tal efecto haya puesto en funcionamiento la
Administracion piblica de que se trate

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional n.? 63/2021, de 15 de marzo
La sentencia estima el recurso de amparo que trae causa de una sancién impuesta por infracciones

en materia de Seguridad Social. Durante el procedimiento ante la Unidad de Impugnaciones de la
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Direccién Provincial de Huesca de la Tesoreria General de la Sequridad Social (“TGSS"), en el que
el recurrente habia determinado una direccién de correo electrénico y el domicilio de su letrado
para realizar las notificaciones, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social emitié una orden
por la que hacia obligatoria la utilizacién de los medios electrénicos de notificacién en materia de
infracciones. La resolucién sancionadora (que tardé en emitirse mas de lo que establece el plazo
legal) fue publicada por este medio, por tanto, en el espacio en el que el recurrente se habia
dado de alta, sin hacerle saber de ninguna otra forma que las notificaciones dejaban de produ-
cirse como lo venian haciendo hasta ese momento. A los diez dias, tal y como establece la Ley
39/2015, se le tuvo por notificado. Cuando el recurrente conocié la existencia de la imposicion de
la sancién, intent6 interponer recurso de alzada, que fue inadmitido a tramite por entenderlo ex-
temporaneo, por considerarse que el plazo de interposicién habia comenzado a correr a los diez
dias de haberse colgado en el espacio virtual la notificacion. Esta resolucion fue recurrida ante el
Juzgado de lo Social, que la anulé y estim6 integramente la demanda, al considerar que el cambio
en la practica de la Administracién no podia perjudicar al recurrente, toda vez que era razonable
que asumiera que las notificaciones iban a sequir desarrollandose como hasta el momento. A su
vez, esta sentencia fue anulada por recurso de suplicaciéon ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon. Frente a esta sentencia se interpone recurso de amparo.

El Tribunal Constitucional se pronuncia principalmente sobre dos cuestiones:

i.  Respecto del requisito de haber puesto fin a la via jurisdiccional previamente a la interpo-
sicién del recurso de amparo, pues contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Arag6n cabia tedricamente recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

ii. Respectode laviolacion tanto por la resolucién de la Direccién Provincial de la TGSS como
por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion, tanto en
su vertiente de acceso a la jurisdiccion (y con el principio pro actione) como de derecho a
una resolucién motivada y fundada en derecho.

Respecto del primero de los temas, el Tribunal responde a las alegaciones del letrado de la Sequ-
ridad Social que interesaba la inadmisién de la demanda de amparo, basandose en que contra la
sentencia recurrida cabe, segin la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, recurso de casacion
para la unificacién de doctrina ante el Tribunal Supremo. El Tribunal Constitucional, aceptando
esa realidad juridica, entiende que la obligacién del recurrente en amparo de finalizar las posi-
bilidades de recurso en sede jurisdiccional no puede imponerle la carga de realizar recursos de
dudosa viabilidad juridica. Teniendo el recurso de casacién un caracter “no sélo extraordinario
sino excepcional”, el Tribunal Constitucional entiende que “esa especial naturaleza determina que
no sea preceptiva siempre su interposicion para dar por agotada la via judicial ordinaria, sino sélo
en aquellos supuestos en los que, por existir doctrina jurisprudencial contradictoria, a la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo deba darse la posibilidad [...] de reparar la lesién del derecho funda-
mental que se entiende vulnerado, salvando asi la subsidiariedad del amparo”. Entiende, por tanto,
que corresponde admitir a tramite y conocer del fondo.

En cuanto al problema de fondo, el Tribunal estima el amparo basandose en su doctrina anterior,
y arroja luz respecto de sus consideraciones sobre las 6rdenes internas de la Administracién (como
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era la emitida por la Secretaria de Estado de Sequridad Social) que afectan a los procedimientos
en curso y que no contienen disposiciones de derecho transitorio. En primer lugar, aplica la conso-
lidada doctrina de que la Administracion piblica no puede pretender beneficiarse de sus propios
errores de procedimiento: por un lado, las nuevas 6rdenes de la Secretaria de Estado se aplicaron
porque la Administracion no habia cumplido con los plazos legales de resolucion del expediente
sancionador y, por otro, el propio contenido de esa orden obligaba a notificar al interesado el alta
en la sede electrénica de la Sequridad Social para poder realizar en ella las notificaciones desde
ese momento, sin que conste que dicha primera notificacion de alta fuera realizada. En segundo
lugar, y una vez resuelto lo anterior, establece que la interpretacion de que las normas generales
de derecho transitorio (previstas en la Ley 39/2015) no son aplicables a la orden interna de la Se-
cretaria de Estado de Seguridad Social, por no considerarla una norma juridica en sentido propio,
es incorrecta. Dado que dicha orden afectaba de forma directa a los procedimientos en curso, en
un tema tan importante como el de las notificaciones, basico para el correcto ejercicio del derecho
de defensay a la tutela judicial efectiva, deben considerarse aplicables dichas reglas generales de
derecho transitorio, que ordenan que al procedimiento ya iniciado se le sigan aplicando las nor-
mas vigentes en el momento de su incoacién.

El Tribunal, por tanto, concede el amparo constitucional, entendiendo que las interpretaciones de
la Administracion y la jurisdiccion limitaban injustificadamente el derecho del administrado a que
un juez controle la adecuacion de la legalidad de la actuacién administrativa, lo cual “constituye la
culminacién del sistema de derechos y garantias caracteristico del Estado de Derecho”.

El Tribunal Supremo fija doctrina sobre el alcance de las medidas cautelares en el
proceso contencioso-administrativo. Declara que la medida cautelar de suspension
no debe limitarse Gnica y exclusivamente al acto impugnado en el proceso

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.¢ 1688/2020, de
9 de diciembre

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por Avenida Palace, S.A., contra la
sentencia de 3 de julio de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la que se confir-
mo la resolucién dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 8 de Barcelona. En
aquella resolucién se desestim6 la medida cautelar de suspensién y paralizacion de las actuaciones
ejecutivas sobre un inmueble de la recurrente, cuyo embargo habia sido acordado por la Tesoreria
General de la Seguridad Social (“TGSS") en el marco del correspondiente procedimiento de re-
caudacion.

En el supuesto enjuiciado coexistian dos procedimientos paralelos: un procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad solidaria derivada del impago de las cotizaciones de la Seguridad Social y
un procedimiento administrativo de recaudacién en ejecucién del primero.

Avenida Palace recurri6 en alzada el acuerdo de derivacién de responsabilidad solidaria y solicit6
como medida cautelar la suspensién y paralizacion de las actuaciones ejecutivas para la realiza-
cion, enajenacion o subasta pablica del inmueble de su propiedad que habia sido embargado.
Tanto el 6rgano de primera instancia como el Tribunal Superior de Justicia entendieron que la
medida cautelar solicitada era improcedente, pues esta se referia a la suspensién de la ejecucion
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del embargo, cuando el procedimiento se limitaba a la derivacién de la responsabilidad solidaria
por el impago de deudas de la Seguridad Social.

Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que no cabe identificar el ambito objetivo del recurso
contencioso-administrativo con el tipo y alcance de las medidas cautelares, ya que estas deben
ser todas aquellas que impidan que se frustre la finalidad del recurso, esto es, no puede limitarse
la medida cautelar de suspension (nica y exclusivamente al acto impugnado en el proceso. Ello
se debe a que el procedimiento de derivacién de la responsabilidad solidaria tiene una conexion
esencial y una vinculacién directa con el procedimiento de recaudacion en el que se acordé el
embargo del inmueble. En concreto, el segundo es ejecucion del primero, en el que se declaré la
responsabilidad solidaria.

Siguiendo este planteamiento, la Sala sostiene que el hecho de que las medidas cautelares tengan
por finalidad garantizar el efecto de la sentencia implica que, en supuestos que guarden una co-
nexion esencial con un determinado acto administrativo, se excede el ambito objetivo del recurso.
Una solucién distinta, en las palabras del Tribunal Supremo, “supondria no respetar la finalidad de
las medidas cautelares tendentes a garantizar el efecto (dtil de la sentencia. Efecto que se veria trun-
cado en los casos que, como el examinado, para garantizar la ejecucion efectiva de la sentencia, su
efectividad, puede y debe adoptarse cualquier medida [...] que aunque excedan ese dmbito objetivo,
tienen esa conexion esencial con el acto impugnado”.

Una vez casadas las resoluciones por entender que los motivos de la denegacion de las medidas
cautelares no eran ajustados a derecho, el Alto Tribunal deniega la suspensién de la ejecucién del
embargo. Razona que, a pesar de ser adecuada la medida cautelar solicitada, la recurrente podria
haber alcanzado el efecto suspensivo mediante la impugnacién del acto administrativo por la que
se requeria al pago, la posterior providencia de apremio o la propia diligencia de embargo, y no
lo hizo. Por tanto, entiende que se trata de actos firmes consentidos que no pueden ser atacados
a través de otro procedimiento distinto.

El Tribunal Supremo enjuicia la validez del desarrollo reglamentario del canon por
utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica y de-
clara la nulidad de las disposiciones que incurrieron en retroactividad de grado
maximo y ultra vires

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.? 513/2021, de 15
de abril de 2021

El Tribunal Supremo conoce del recurso contra el Real Decreto 198/2015, de 23 de marzo, por el
que se desarrolla el articulo 112 bis del texto refundido de la Ley de Aguas y se regula el canon por
utilizacién de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica en las demarcaciones
intercomunitarias (el “Real Decreto” y “Ley de Aguas”).

El Real Decreto se impugna porque, segin la recurrente, (i) la base legal del desarrollo re-
glamentario estaba aquejada de diversos motivos de contrariedad a la normativa de la Union
Europea e inconstitucionalidad, (ii) opera una modificacion del término instalacion que recoge la
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Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (“LSE"), y (iii) se exceden los limites fijados
por ley y se incurre en retroactividad de grado maximo.

Respecto del primer motivo, la resolucion de la cuestion prejudicial planteada al Tribunal de Jus-
ticia de la Unidn Europea permite confirmar la validez del Real Decreto (entre otras cuestiones,
porque no se oponia al derecho de la Unién Europea un canon que “no incentiva el uso eficiente
del agua, ni establece mecanismos para la conservacion y proteccion del dominio pdblico hidrdulico,
y cuya cuantificacion se desvincula totalmente de la capacidad de producir dafios al dominio publi-
co, centrdndose unica y exclusivamente en la capacidad de generar ingresos de los productores de
energia hidroeléctrica”). Paralelamente, el Tribunal Supremo rechaza plantear una cuestién de in-
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por no superar la cuestion el juicio de relevancia
necesario (desestimando los argumentos de los recurrentes sobre las infracciones de principios
tributarios achacados al canon por utilizacién de las aguas continentales para la produccién de
energia eléctrica).

En segundo lugar, el Tribunal Supremo entiende que el Real Decreto se atiene a los conceptos de
- .2 n e . - . e . ~

instalacion” utilizados por la ley, sin alterar su definicion o sus efectos. El Alto Tribunal afiade que
no necesariamente han de coincidir las nociones o definiciones propias de las normas del sector
eléctrico con las que contenga la ley fiscal, y menos aln suponer que las primeras se erigen en
referencia o parametro conceptual para establecer qué sea, a efectos de la reduccion del canon en
determinados casos, la instalacion hidroeléctrica.

Respecto del tercer motivo, el Tribunal Supremo entiende que no hay exceso legal por el hecho de
que el reglamento desarrolle, ejecute y complemente las leyes mediante el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria (por ejemplo, concretando cémo debe ser el calculo de la base imponible del
canon en determinadas instalaciones).

Sin embargo, respecto de la retroactividad alegada por los recurrentes, el Tribunal Supremo se-
fiala que el Real Decreto entré en vigor el 24 de marzo de 2015 e impuso el deber de autoliquidar
periodos consumados en su integridad antes de su entrada en vigor (en concreto, los ejercicios
2013y 2014), sin que la Ley de Aguas hubiese perfilado de forma suficiente la exigencia del canon
para dichos periodos impositivos. De hecho, la exigencia del canon se sujetaba a las condiciones
que figurasen en la concesién o autorizaciéon del aprovechamiento. El Tribunal Supremo considera
esta circunstancia como determinante de la nulidad radical de la disposicién transitoria segunda
porque impone una obligacién fiscal con efecto retroactivo maximo y porque contraviene la pre-
visioén del legislador del apartado 2 del articulo 112 bis de la Ley de Aguas. Por tanto, el Tribunal
Supremo concluye que lo anterior determina que las obligaciones formales correspondientes a los
periodos ya consumados sean nulas también.
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La Sala resuelve la cuestion de interés casacional planteada, que surge a raiz de una
infraccion de la LOPD y que gira en torno a la interpretacion y ambito de proyeccion
que se debe dar a la exigencia contenida en el articulo 85.3 de la Ley 39/2015 para
poderse beneficiar de la reduccion en el importe de la sancion impuesta, y relativa al
desistimiento o renuncia de cualquier accion o recurso en via administrativa contra
dicha sancion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.¢ 232/2021, de 18
de febrero

Se impugna en este recurso de casacion la sentencia dictada por la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el 15 de octubre de 2019 que desestimé
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Banco Popular Espanol, S.A., contra la re-
solucién del director de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos (“AEPD") relativa al procedi-
miento de terminacién por reconocimiento de responsabilidad y pago voluntario de una sancién
de 12.000 euros por infraccion del articulo 4.3 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (“LOPD"), en relacién con los
articulos 38.1.c), 39 y 43 del Reglamento de la LOPD.

Una vez finalizado un procedimiento sancionador por reconocimiento de responsabilidad y pago
voluntario de la sancién (por infraccion de determinados preceptos de la LOPD), en el que ade-
mas de reconocerse la responsabilidad, se ha renunciado de forma expresa a cualquier accién o
recurso en via administrativa contra la sancién correspondiente y se cuestiona ante el Tribunal
Supremo el alcance de esta renuncia, preguntando si es solo respecto a la via administrativa o si
alcanza también a la via judicial. En el supuesto, el Banco sancionado se benefici6 de las dos re-
ducciones previstas en el articulo 85.3 de la Ley 39/2015 por reconocer su responsabilidad y por
pago voluntario dentro del plazo previsto legalmente, y consigui6é que la sancién anunciada en el
acuerdo de inicio fuera rebajada.

La Sala no niega la posibilidad de impugnar en la via jurisdiccional contencioso-administrativa la
resolucion sancionadora. Sin embargo, reconoce que para el sujeto que se haya visto beneficiado
por la reduccién de la sancion se incrementa la dificultad para impugnar con éxito en la via judicial
contencioso-administrativa la resolucion sancionadora. Reconocida voluntariamente su responsa-
bilidad en aplicacion de los principios de buena fe y de vinculacién a los propios actos, para poder
impugnar en via jurisdiccional la resoluciéon sancionadora, el sancionado deberia exponer una
solida explicacion. Este debe justificar el motivo por el que, habiendo asumido primeramente su
responsabilidad por la infraccion cometida, que conlleva el reconocimiento de la concurrencia de
los elementos objetivo y subjetivo de la infraccion, pretenda después, en la via judicial, defender
la inexistencia de tal infraccion, negando la concurrencia de los elementos constitutivos de la in-
fraccion que ab initio asumio6 (doctrina de los actos propios).

En el caso de autos, el Tribunal Supremo acaba confirmando la resolucién de la AEPD relativa a un

procedimiento sancionador que finaliz6 por reconocimiento de responsabilidad y pago voluntario
de una sancién de 12.000 euros.
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La labor de comprobacion y verificacion de subvenciones que lleva a cabo la Admi-
nistracion una vez que el beneficiario presenta la justificacion a que viene obligado
—y que es previa a la apertura del procedimiento de reintegro— no constituye un
procedimiento administrativo autonomo sujeto a un plazo de caducidad distinto del
propio del procedimiento general de otorgamiento, gestion y liquidacion de la sub-
vencion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.? 286/2021, de 1
de marzo

El recurrente insiste en que, siguiendo la via de responsabilidad patrimonial, la Administracion
—en este caso el Ayuntamiento de Marbella— debe proceder a la devolucién de las cantidades
entregadas por su incumplimiento de un convenio urbanistico de planeamiento.

El Tribunal Supremo entiende que la cuestién, que consiste en determinar la via adecuada para
exigir responsabilidad a la Administracion, presenta interés casacional objetiva para la formacion
de jurisprudencia.

En primer lugar, el Tribunal recuerda la diferencia entre la responsabilidad patrimonial y contrac-
tual de la Administracion pablica, y matiza que, a pesar de que ambas vias conllevan el deber de
indemnizacién por el dano producido, el titulo de imputacién del daio a la Administracion deriva,
en el primer caso, del mero actuar de la Administracion y, en el sequndo caso, de un incumpli-
miento de un contrato. Asimismo, la Sala recoge los requisitos esenciales necesarios para que
concurra el deber de indemnizacion.

En segundo lugar, el Tribunal desarrolla en su sentencia las caracteristicas del convenio de “pla-
neamiento”, esto es, (i) su naturaleza contractual de naturaleza administrativa ; (ii) su incapacidad
para incidir en la potestad de planeamiento, puesto que los poderes piblicos deben actuar en
favor del interés general; y (iii) la posibilidad de que sirva para exigir responsabilidad a la Admi-
nistracion por su incumplimiento.

Tras desarrollar estos argumentos, el Tribunal Supremo concluye que, ante el incumplimiento de
un planeamiento urbanistico, la via de responsabilidad contractual seria la correcta para encauzar
su peticion resarcitoria y no la via de responsabilidad patrimonial de la Administracion, y, por lo
tanto, entiende que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia se ajusta a esta
interpretacion.
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El Tribunal Supremo sienta jurisprudencia respecto de la interpretacion del articulo
8 de la Ley 3/2004, por la que se establecen medidas para la lucha contra la mo-
rosidad en operaciones comerciales, que supone la transposicion al ordenamiento
juridico espaiiol de la Directiva 2011/7, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de febrero de 2011, y que se encuadra en un importante esfuerzo realizado por
la Union Europea para homogeneizar las regulaciones nacionales respecto de los
plazos de pago entre empresas, cuyas disparidades, asi como la generalizacion de
morosidad o plazos excesivos, suponen trabas importantes para el buen desarrollo
del mercado interior y para la viabilidad de las pequeiias y medianas empresas

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.2 612/2021, de 4
de mayo

El citado articulo establece el derecho del acreedor que sufre la morosidad de obtener de forma
automatica (sin necesidad de reclamarlo especificamente) un pago de 40 € por gastos de cobro,
independientes de la reclamacion de intereses y de que, en su caso, los que superen esa cifra y
se reclamen sean también a cargo del deudor moroso en ese exceso (que habra de probarse, a
diferencia de los 40 € establecidos por la Ley). El interés casacional que lleva al Tribunal Supremo
a pronunciarse sobre el fondo de la cuestion es respecto de si esa suma fija y automatica de 40 €
debe entenderse debida respecto de cada factura presentada a cobro y no satisfecha en tiempo y
forma (como sostiene el recurrente) o si se ha de otorgar una dnica vez respecto de cada grupo
de facturas homogéneas cuyo cobro se pretenda de forma conjunta (como pretende la Adminis-
tracion pablica recurrida).

La primera cuestion de la que el tribunal se ocupa es la de si la excepcién al cobro de esos 40 €,
establecida por el propio articulo 8 de la Ley 3/2004 “cuando [el deudor] no sea responsable del
retraso en el pago" puede entenderse aplicable a una Administracién pablica cuando esta, fruto
de la crisis econdémica (provocada por el coronavirus), tiene problemas de liquidez que le hacen
retrasarse en sus pagos. El Tribunal Supremo entiende, contra el criterio que inicialmente habia
sostenido el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, que esta situacién no diferencia a la Ad-
ministracion de cualquier otro operador en el mercado, que debe proveer los fondos necesarios
para hacer frente a sus obligaciones, y que, por tanto, la excepcién no puede acogerse.

A continuacion, se ocupa del problema de la consideracion de los 40 € de gastos automaticos de
cobro como asociados a cada factura individual o a cada grupo reclamado conjuntamente. Llevan-
do a cabo una interpretacion sistematica del bloque de legalidad compuesto por la Ley 3/2004 y
por la directiva de la que trae causa su articulo 8 (asi como de la interpretacién auténtica llevada
a cabo por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea) el Tribunal Supremo entiende que el legis-
lador busca dar a cada factura, como documento de cobro y probatorio esencial de la regulacién
de la morosidad y de los plazos de pago, una entidad individual y especial, de forma que la moro-
sidad se desarrolla desde que cada una es presentada infructuosamente a cobro, y que cada una
devenga de forma independiente el derecho a los 40 € fijos de indemnizacién, sin importar que
todas se hayan reclamado conjuntamente en un procedimiento administrativo.
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La sentencia cuenta con un voto particular que no se opone a la conclusiéon general a la que llega
la posicion mayoritaria respecto de la cuestién de interés casacional, sino a que dicha doctrina
general sea aplicada al caso concreto, dado que en este el acreedor de las facturas es una entidad
gestora y cesionaria de créditos, independiente de la relacién comercial subyacente. Siendo la
proteccion de la parte mas débil de esa relacién subyacente el principal objetivo de la regulacion
de la lucha contra la morosidad, el magistrado discrepante no considera que deban extenderse
esas normas a las entidades cuyo objeto es la recepcion de créditos cedidos, dado que obtendrian
un enriquecimiento desmesurado a cargo del deudor y que actuarian en abuso de derecho.

[Portugal]

Contratagao Piablica — Admissibilidade da Proposta — Assinatura Eletronica
Acorddo de 8 de abril de 2021 (Processo n.2 0210/18.4BELLE) — STA

O acérdao em apreco versa sobre uma acao de contencioso pré-contratual de impugnacgao do

ato de exclusdao de uma proposta num concurso piblico para a aquisicao de servicos destinados a

concessao de exploracdo de servico de transporte regular de exploracao de passageiros, proposta
" . n " n

por uma concorrente (“Recorrida”) contra a Docapesca - Portos e Lotas, S.A (“Recorrente”).

Na presente acdo, a Recorrente interpds recurso jurisdicional de revista da decisao do TCAS que
determinou: (i) a anulagdo do ato de exclusdo da proposta da Recorrida; e (ii) a anulacdo da de-
cisao de ndo adjudicac¢ao, devendo a mesma proposta ser apreciada.

O Recorrente peticionou pela admissao do recurso interposto para o STA, por considerar que
havia fundamento para a exclusao da proposta visto que a Recorrida apresentou um ficheiro in-
formatico, em formato PDF, que continha todos os documentos relevantes da proposta, tendo-o
assinado eletronicamente uma (nica vez.

Com efeito, no entendimento do Recorrente, a lei exige que todos e cada um dos documentos que
constituem a proposta devem ser assinados eletronicamente, i.e. impde a assinatura individualiza-
da de todos os documentos sob pena de exclusao da proposta, nos termos dos n.>1 e 5 do artigo
54.2 da Lei n.2 96/2015, de 17 de agosto, e da alinea /) do n.2 2 do artigo 146.2 do CCP.

Com efeito, nos termos dos n.1 e 5 do artigo 54.2 da Lei n.2 96/2015, de 17 de agosto, os docu-
mentos submetidos em plataforma eletrénica, pelas entidades adjudicantes, devem ser assinados
com recurso a assinatura eletrénica qualificada, sendo que a aposicao da respetiva assinatura deve
ocorrer em cada um dos documentos eletrénicos que os constituem.

Nao obstante, o STA veio esclarecer que um ficheiro informatico em formato PDF, apesar de po-
der conter no seu conteddo varios documentos de uma proposta, é apenas um @nico documento
eletronico e que o signatario ao assinar um documento neste formato esta a assumir, inequivoca-
mente, a autoria e a integralidade de todos os documentos que compdem o ficheiro.

Nesta medida, o STA concluiu que a ratio deste preceito é preservar as garantias de integridade e
inalterabilidade subjacentes a assinatura eletrénica qualificada e, por conseguinte, decidiu afastar
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a aplicacdo dos n.1e 5 do artigo 54.2 da Lei n.2 96/2015, de 17 de agosto, aos casos de assinatura
eletronica qualificada de ficheiro em formato PDF.

Adicionalmente, no que toca as exigéncias decorrentes do Programa do Concurso deste proce-
dimento em particular, o n.2 5 do artigo 11.2 do Programa de Concurso exigia que todos e quais-
quer documentos submetidos na plataforma eletrénica deviam ser assinados eletronicamente,
excluindo a admissibilidade da “mera assinatura eletrénica de ficheiros «zip» ou equivalentes que
contenham vdrios documentos, os quais devem ser individualmente assinados”. No entanto, o STA
esclareceu que um documento eletrénico em formato PDF ndo constitui uma pasta compacta com
varios documentos, mas apenas um (nico documento, sendo que a proposta apresentada pela
Requerida nao poderia ter sido excluida ao abrigo da alinea /) do n.2 2 do artigo 146.2 do CCP.

Pelo exposto, o STA decidiu negar provimento ao recurso e manter o acérdao recorrido.
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Arbitraje y Mediacion’

9 de junio de 2021

1. Arbitraje de Inversion

El principio de irretroactividad de los tratados excluye de su ambito de aplicacion
cualquier “acto o hecho” anterior a su entrada en vigor. Si la conducta es posterior a
la entrada en vigor y constituye en si misma una violacion del tratado, si que puede
quedar amparada por él, incluso si la disputa a la que pertenece la conducta habia
surgido antes de que el tratado entrara en vigor

Laudo de jurisdiccion Caso CIADI No. ARB/18/5, de 19 de abril de 2021, Astrida Benita Ca-
rrizosa c. la Republica de Colombia

El 19 de abril de 2021, en el arbitraje administrado por el Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias relativas a Inversiones (“CIADI") e iniciado por Astrida Benita Carrizosa contra Colombia
bajo el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia que entré en vigor el 15 de
mayo 2012 (el “TLC"), el tribunal dict6 un laudo sobre jurisdiccién en el que concluyé que no tenia
jurisdicciéon para conocer de la demanda presentada por la demandante y le condenaba al pago
de las costas del arbitraje.

La controversia objeto del laudo giraba en torno a la legalidad de (i) las medidas tomadas por el
Estado Colombiano en 1998 relativas a la intervencién y capitalizacion de la entidad financiera
privada Banco Granahorrar, que habrian diluido la participacion de la demandante en el citado
banco y reducido considerablemente el valor de sus participaciones (las “Medidas de 1998"), y (ii)
las decisiones tomadas en sede judicial por la Corte Constitucional en 2011y 2014.

En particular, la demandante alegaba que la decision judicial emitida por la Corte Constitucional
en 2014, que se habia pronunciado de forma definitiva sobre la legalidad de las citadas medidas,
violaba su derecho a la no expropiacién recogido en el articulo 10.7 del TLC.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Heidi Lopez Castro, y en su elaboracién han participado Jests Saracho Aguirre, Olga Puigdemont Sola, Sebastian
Green Martinez, Diego Sobejano Nieto, Carlos Hernandez Durdn, Ana Amorin Fernandez, Atenea Luana Martinez, Jana Lamas de Mesa, Santiago
Rodriguez Sénior, Daniel Garcia Clavijo, Juan Domingo Araque, Alberto de Unzurrunzaga Rubio, Angela Gil-Arrondo Lépez, Julia de Castro Velasco,
Alberto Fernandez Matia, del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje de Urfa Menéndez (Madrid).
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La cuestion central objeto de andlisis por parte del tribunal fue si este tenia jurisdiccién para co-
nocer de las reclamaciones de la demandante al basarse estas en esencia en medidas y decisiones
judiciales que tuvieron lugar antes de la entrada en vigor del TLC.

Para llegar a su decision, el tribunal se plante6 principalmente las siguientes preguntas:
¢Se aplica el TLC a conductas de Colombia anteriores a su entrada en vigor?

El tribunal y las partes coincidieron en que cualquier reclamacion de ilegalidad de la conducta de
la demandada anterior al TLC estaba fuera de la jurisdiccién del tribunal en virtud del principio
de irretroactividad de los tratados recogido en el articulo 10.1.3 del TLC y en el articulo 28 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969.

Asimismo, el tribunal considerd que la regla de derecho internacional pablico sobre responsabi-
lidad del Estado, segln la cual no puede haber violacién de una obligacién internacional si esa
obligacién no era aplicable en el momento de la comision de la conducta supuestamente ilicita,
confirmaba la conclusion anterior: Colombia no pudo haber violado las disposiciones del TLC me-
diante una conducta anterior a la entrada en vigor del TLC.

iPuede el tribunal ejercer su jurisdiccion sobre una reclamacion relativa a una conducta del Esta-
do acaecida durante la vigencia del TLC (en el caso objeto de analisis, la Decision de la Corte de
2014), pero que deriva de una controversia surgida con anterioridad a la entrada en vigor del TLC?

El tribunal consider6 que la redaccion del articulo 10.1.3 del TLC excluia del ambito de aplicacion
del tratado cualquier “acto o hecho” anterior a la entrada en vigor, pero no se pronunciaba sobre
las “disputas” que hubiesen surgido antes de ese momento. Por ello, el tribunal entendié que
podia tener jurisdiccion para conocer de la demanda, incluso si la disputa a la que pertenecia la
conducta hubiese surgido antes de que el TLC entrara en vigor, siempre y cuando la conducta
posterior al TLC (la decisién de 2014) constituyese en si misma una violacién del TLC indepen-
dientemente de la cuestion de la legalidad de la conducta anterior al TLC (las Medidas de 1998).

Al respecto, el tribunal concluydé que, a pesar de basarse en parte sobre la decision de la Corte
Constitucional de 2014, la reclamaciéon de la demandante no cumplia con el requisito anterior y,
por lo tanto, el tribunal carecia de competencia por los motivos siguientes:

i. la reclamacién se centraba en su esencia en la legalidad de las medidas anteriores a la
entrada en vigor del TLC; y

ii. aun entendiendo que, independiente de la cuestion sobre la legalidad de las Medidas de
1998, la decision de 2014 constituyese en si misma una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva de la demandante, tampoco podria este acto de Colombia constituir una
violacion autonoma del TLC, ya que la denegacién de justicia es uno de los componentes
del estandar del trato justo y equitativo, y este Gltimo no esta disponible para un inversor
del sector financiero bajo el TLC.
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En el laudo, el tribunal analiza también si, en el momento en el que la demandante inici6 el
procedimiento arbitral, el consentimiento de Colombia a someterse a arbitraje con respecto a las
reclamaciones de la demandante habria caducado.

La discusion se centraba en si se aplicaba el plazo de caducidad del consentimiento recogido en
el articulo 10.18.1 del TLC de tres afios desde la fecha en la que el inversor tuvo conocimiento o
tenia que haber tenido conocimiento de la violacién del TLC o, por el contrario, si, en virtud de la
clausula de nacién mas favorecida del TLC, deberia ser de aplicacion el plazo de cinco afos pre-
visto en el tratado bilateral de inversion entre Colombia y Suiza que entré en vigor el 6 de octubre
de 2009. En el laudo, el tribunal se decant6 por la aplicacién del plazo de tres afios previsto en el
articulo 10181 del TCL al entender que (i) era cuestionable que se pudiera utilizar la clausula de
nacién mas favorecida para modificar los términos del consentimiento de un Estado; (ii) en todo
caso, la demandante no podria acogerse a la clausula de nacién mas favoracida por no estar dis-
ponible para un inversor del sector financiero bajo el TLC; y (iii), aun si fuera aplicable la clausula
de nacién mas favorecida, el dies a quo para el computo del plazo de cinco afios previsto en el
tratado entre Colombia y Suiza era el momento en el que el demandante tuvo conocimiento de
los hechos que dan lugar a la controversia, por lo que, el tribunal entendi6 que también habria
caducado el plazo de cinco anos alegado por la demandante. En este sentido, el tribunal considerd
que la demandante habria tenido conocimiento de los hechos en el afio 2011 como muy tarde,
fecha en la que se dicté la primera decision de la Corte Constitucional al respecto, que luego fue
confirmada por medio de la decision de 2014.

En el marco del arbitraje internacional de inversion, el analisis de la nacionalidad
efectiva y dominante de los demandantes que sean personas fisicas y ostenten
doble nacionalidad requiere el analisis de (a) el lugar de residencia permanente
del demandante; (b) el sitio principal de sus negocios; (c) donde se desarrolla su
vida social y familiar; y (d) bajo qué nacionalidad se identifica

Laudo Caso CPA No. 2018-56, de 7 de mayo de 2021, Alberto Carrizosa Gelizis et al. c. la
Republica de Colombia

Los hermanos Alberto, Felipe y Enrique Carrizosa Gelzis (los “Hermanos Carrizosa") iniciaron un
arbitraje administrado por la Corte Permanente de Arbitraje (“CPA") en contra de la Repdblica de
Colombia amparados en el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia que entré
en vigor el 15 de mayo 2012 (el “TLC"). Los Hermanos Carrizosa perseguian una indemnizacion
por la supuesta expropiacion de su inversion, que habria tenido lugar a través de una decision de
la Corte Constitucional en 2014.

Colombia objet6 la jurisdiccion del tribunal arbitral alegando que los Hermanos Carrizosa tenian
doble nacionalidad (colombiana y americana), que su nacionalidad dominante y efectiva era la
colombiana y que Colombia no habia consentido en el TLC a ser demandada por personas fisicas
cuya nacionalidad dominante y efectiva fuera la colombiana.
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Para determinar la nacionalidad efectiva y dominante de los Hermanos Carrizosa y concluir asi
sobre su jurisdiccion ratione personae, el tribunal consider6 que se debian analizar los siguiente
elementos ya mencionados por otros tribunales internacionales: el lugar de residencia permanen-
te, el sitio principal de negocios, el lugar de desarrollo de la vida social y familiar, y la nacionalidad
bajo la que se identificaban los demandantes. Ademas, segln el tribunal, estos elementos se de-
bian analizar en dos fechas criticas: el momento en el que tuvo lugar el hecho que supuestamente
constituye el ilicito internacional y el momento en el que el demandante inici6 el procedimiento
arbitral.

Al realizar este analisis, el tribunal arbitral concluyé que en las dos fechas criticas, los Hermanos
Carrizosa residian de forma permanente en Colombia, que era a su vez el sitio principal de sus
negocios y de su vida social y familiar. El tribunal también tuvo en cuenta que los Hermanos Carri-
zosa habian iniciado procesos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en contra
de Colombia entre 2012 y 2018, en los que se habian identificado como colombianos.

Por todo ello, el tribunal acogi6 la objecion jurisdiccional de Colombia, declar6 su falta de jurisdic-
cion y conden6 a los Hermanos Carrizosa a pagar las tasas y gastos de la CPAy el tribunal arbitral,
asi como una parte de los gastos de representacion letrada de Colombia.

2. Jurisprudencia espanola

El Tribunal Superior de Justicia desestima una accion de anulacion frente a un laudo
en aplicacion de la reciente doctrina del Tribunal Constitucional sobre el orden pu-
blico y el deber de motivacion en los arbitrajes

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, n.? 31/2021,
de 21 de mayo de 2021

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (el “TSIM") desestima una accién de anulacién en apli-
cacién de la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional (el “TC"), de fecha 15 de febrero
de 2021 (la “Sentencia del TC"), que estim6 el recurso de amparo interpuesto frente a la sentencia
dictada con anterioridad por el TSIM en el mismo procedimiento. La Sentencia del TC declar6 la
nulidad de la primera sentencia del TSIM y ordend la retroaccion de las actuaciones.

El TSIM rectifica su sentencia anulada y acuerda desestimar la accién de anulacién interpuesta
frente a un laudo recaido en el marco de un arbitraje de equidad (el “Laudo”).

El TSJM adopta el criterio recogido en la Sentencia del TC, conforme al cual el deber de motivacion
de los laudos no se integra en el orden publico exigido en el articulo 24 de la Constitucion espanola
(la “CE"), sino que se ajusta a los parametros definidos por las partes con arreglo al articulo 10 de
la CE. EI TSIM senala que este elemento debe ser configurado ante todo por las partes sometidas
a arbitraje, a las que corresponde pactar si el laudo en cuestién debe estar motivado —o no—, ex
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art. 37.4 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y en qué términos. En consecuencia,
el TSIM senala que la motivacién de los laudos arbitrales carece de incidencia en el orden publico.

El TSIM sefala que en los arbitrajes de equidad el canon de motivaciéon es mas tenue, si bien es
imprescindible que se plasmen en el laudo los fundamentos que permitan conocer las razones por
las que el arbitro ha adoptado la decision.

El TSIM concluye que el Laudo no infringe el orden piblico, ya que la decision se ajusta a las
previsiones acordadas por las partes para la resolucién de la controversia. El arbitro desarrollé un
esquema argumental claro y coherente, y sent6 las premisas en las que fundamenté su valoracién.
En consecuencia, el TSIM desestima la accién de anulacion y confirma la validez del Laudo.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid aplica la doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre la disponibilidad de las partes en supuestos de anulacion de laudos y
admite el allanamiento de las partes demandadas en un proceso de anulacion

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, n.=1/2021y
2/2021, de 19 de enero de 2021

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (el “TSIM") aplica la reciente doctrina confirmada por
el Tribunal Constitucional (el “TC") en relacién con la disponibilidad de las partes sobre el objeto
de un proceso de anulacién de un laudo, esta vez para estimar dos demandas de anulacién contra
dos laudos. En concreto, el TSIM admite el allanamiento de los respectivos demandados en los
dos procedimientos de anulacion.

Hasta fechas recientes el TSJM venia sosteniendo que, si afectaba a los motivos de anulacion re-
cogidos en los articulos 41.1.b), e) y f) de la Ley de Arbitraje (apreciables de oficio), el objeto del
proceso de anulacién de un laudo no era materia disponible para las partes, una vez suscitada
la cuestién ante el TS) competente. Por ello, consideraba que en tales supuestos no cabian ni el
allanamiento ni el desistimiento. Sin embargo, el TC, en su sentencia del 15 de junio de 2020, es-
tablecié que la parte que habia incoado un proceso de anulacién podia efectivamente desistir de
él, independientemente de los motivos de anulacién alegados, impidiendo asi que el TSJ siguiera
conociendo del asunto.

En aplicacién de esta doctrina, el TSIM considera que las pautas establecidas por el TC para el de-
sistimiento resultan también aplicables a la figura del allanamiento, siempre que exista libre dispo-
nibilidad del objeto del proceso y no nos encontremos ante los limites establecidos en el articulo
211 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En las sentencias, la Sala sostiene que
tanto el desistimiento como el allanamiento son manifestaciones procesales del principio disposi-
tivo que inspira al proceso civil.

De este modo, el TSIM considera que las cuestiones que se resuelven en los dos procedimientos
arbitrales son de naturaleza contractual y, por ende, perfectamente disponibles, y que, ademas,
los allanamientos de las partes demandadas no se han producido en fraude de ley ni suponen una
renuncia contra el interés general o en perjuicio de tercero. En consecuencia, el TSJM admite el
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allanamiento de los demandados en ambos procedimientos judiciales y estima las dos demandas
de anulacion.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid rechaza el reconocimiento de un laudo
extranjero por considerarlo usurario y, en consecuencia, contrario al orden pu-
blico espafiol

Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, n.2 4/2021, de 17
de febrero de 2021

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (el “TSIM") desestima la demanda de reconocimiento
de un laudo extranjero dictado por el Tribunal Permanente de Arbitraje de la Bolsa de Kherson
(Ucrania) (el “Laudo”) por considerarlo contrario al orden pablico.

El Laudo condenaba a la prestataria (demandada en el arbitraje) al pago de una determinada
cantidad a abonar al prestamista (demandante en el arbitraje), el cual interesaba su reconoci-
miento en Espana. El TSIM considera —de oficio— que el contrato de préstamo que dio lugar al
Laudo cuya ejecucion se pretendia en Espaia es nulo por establecer un interés leonino —de un
15 % mensual por el uso del capital prestado—y, por tanto, contrario al orden publico espariol
(entra dentro de la prohibicién establecida por la Ley de 23 de julio de 1908 sobre Nulidad de los
Contratos de Préstamos Usurarios —conocida como Ley Azcarate—). Segln la Sala, la aplicacién
de las normas de la represion de la usura es un ejercicio de tutela judicial exigible de oficio a los
tribunales. Por tanto, en opinién de la Sala, debido al caracter rotundamente desproporcionado
de una clausula que establece un interés mensual del 15 %, es evidente que el Laudo cuyo reco-
nocimiento se pretende contraria el orden publico espanol.

El TSIM rechaza asi el reconocimiento del laudo sobre la base del articulo V.2 b) del Convenio de
Nueva York, de 10 de junio de 1958, relativo al orden piblico.

3. Legislacion

Acuerdos de Proteccion de Inversiones

Acuerdo de Proteccion de Inversiones entre la Union Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Republica de Singapur, por otra, y Acuerdo de Proteccion de Inversiones
entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Repdblica Socialista de
Vietnam, por otra

El pasado 1 de junio de 2021 el Consejo de Ministros aprob6 la firma ad referendum del Acuerdo
de Proteccion de Inversiones firmado entre la Uni6n Europea (la “UE") y sus Estados miembros,
por una parte, y la Repdblica de Singapur, por otra (el “Acuerdo de Singapur”). Ese mismo dia,
el Consejo de Ministros también aprobd la firma ad referendum del Acuerdo de Proteccién de
Inversiones firmado entre la UE y sus Estados miembros, por una parte, y la Repiblica Socialista
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de Vietnam, por otra (el “Acuerdo de Vietnam"). El Acuerdo de Singapur y el Acuerdo de Vietnam
(“los Acuerdos”) tratan cuestiones incluidas en el ambito del articulo 94.1 a) y e) de la Constitu-
cion, por lo que el Consejo de Estado dictaminé que seria precisa la remisiéon de los Acuerdos a las
Cortes Generales para su autorizacion.

La mayoria de las provisiones de los Acuerdos entran dentro del ambito de competencia exclusiva
de la UE, aunque también abordan otras cuestiones, como la proteccién de inversiones no directas
entre la UE y Singapur o Vietnam y la solucién de diferencias entre un inversor y un Estado. Resulta
de aplicacion, por tanto, lo establecido por el Tribunal de Justicia de la UE en mayo de 2017,y para
la entrada en vigor de estos Acuerdos cada Estado miembro debe ratificarlos atendiendo a sus
procedimientos internos.

Desde 1980 las relaciones entre la UE y Singapur y la UE y Vietnam se articulaban dentro del
Acuerdo Marco de Cooperacion de la Comunidad Econémica Europeay la Asociacion de Naciones
del Sureste Asiatico (conocido como “SEAN”, por sus siglas en inglés).

En octubre de 2018, en el marco de la XIl Cumbre Asia-Europa, la UE y Singapur firmaron el
Acuerdo de Singapur, y el 13 de febrero de 2019 el Parlamento Europeo aprobé el Acuerdo de
Singapur. Hasta este momento, Dinamarca, Estonia, Hungria, Letonia, Luxemburgo, Republica
Checa y Suecia son los paises que lo han ratificado.

En lo que respecta al Acuerdo de Vietnam, fue firmado por la UE y Vietnam el 30 de junio de 2019,
y posteriormente el Parlamento Europeo lo aprobé el 12 de febrero de 2020. Hasta la fecha ha
sido ratificado por Estonia, Grecia, Hungria, Letonia, Repiblica Checa, Rumania, Suecia y Vietnam.

Estos Acuerdos buscan fomentar el clima de inversiones entre las partes. El sistema de arreglo de
controversias constituye un eje central de estos Acuerdos y se regula en ambos de forma muy si-
milar, en sus respectivos capitulos Ill. Este sistema varia segin se trate de una disputa surgida entre
un inversor y una de las partes o de una controversia surgida entre las partes.

Cuando interviene un inversor, se promueve la solucion amistosa de la controversia, asi como un
procedimiento de consultas. Las partes podran en todo momento acudir a mediacién o a cual-
quier otro sistema alternativo de resolucion de disputas. De manera subsidiaria, la disputa podra
llevarse ante un tribunal permanente de primera instancia y un tribunal permanente de segunda
instancia o apelacién (para los recursos ante los laudos provisionales dictados por el tribunal de
primera instancia). Los miembros de los tribunales de primera instancia y de segunda instancia
son nombrados por el llamado “Comité” de cada Acuerdo, un érgano también permanente com-
puesto por representantes de cada una de las partes.

Para la formacién de los tribunales de primera instancia, se prevé que la UE y sus Estados miem-
bros propongan a dos miembros, mientras que la contraparte (Singapur o Vietnam, segin el caso)
propondré a otros dos y ambas partes de manera conjunta propondran otros dos (sin que estos
dltimos puedan ser nacionales de ninguna de las partes), lo que hace un total de seis. El Comité
podra aumentar o reducir el ndmero de miembros de los Tribunales en mltiplos de tres y res-
petando la proporcion mencionada. Las mismas reglas se aplican para los tribunales de segunda
instancia, aunque el nimero total de miembros en el caso del Acuerdo de Vietnam sube a nueve.
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Para las disputas entre las partes, ademas de un procedimiento perceptivo de consultas y el re-
curso a la mediacion, los Acuerdos prevén la constitucion de un tribunal arbitral formado por tres
arbitros: uno seleccionado por cada parte y el tercero, que ejercera como presidente del Tribunal,
nombrado por el Comité de cada Acuerdo, en virtud de una lista de arbitros que se habra de crear
dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de los Acuerdos.

En el Acuerdo de Singapur, esta lista de arbitros estara formada por un minimo de diez candidatos,
mientras que en el Acuerdo de Vietnam el nimero minimo sera de cinco. En ambos Acuerdos se
requiere que los arbitros incluidos estén capacitados para ello, que sean independientes y que
no estén vinculados con ninguno de los Gobiernos de las partes. El Acuerdo de Vietnam prohibe
que los miembros de esta lista sean nacionales o tengan residencia permanente en alguno de
los paises de las partes y prevé la posibilidad de establecer una lista adicional de diez individuos
especializados en alguno de los sectores cubiertos por el Acuerdo.
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1. Jurisprudencia

[Uni6n Europea]

El Tribunal General vuelve a pronunciarse sobre el analisis de la compatibilidad de
un tax ruling con la normativa de ayudas de Estado

Sentencia del Tribunal General de 12 de mayo de 2021 en los asuntos acumulados T-816/17
Luxemburgo/Comision y T-318/18 Amazon EU y Amazon.com/Comision

El 12 de mayo de 2021, el Tribunal General dicté dos sentencias en las que se pronuncia sobre los
recursos de anulacién interpuestos contra las decisiones de la Comisién Europea que declararon
que Luxemburgo habia concedido ayudas ilegales en forma de decisiones tributarias anticipativas
(o tax rulings) a Amazon y Engie.

El Tribunal General anula la primera decision al entender que la ventaja concedida a Amazon no
habia sido suficientemente probada por la Comisién, al mismo tiempo que confirma la decision de
Engie. Estas decisiones habian sido adoptadas por la Comisién en 2017, es decir, con caracter pre-
vio a los primeros pronunciamientos del Tribunal General en los asuntos Fiat, Starbucks y Apple
sobre la compatibilidad con el régimen de ayudas de Estado de este tipo de acuerdos, concluidos
entre empresas y autoridades fiscales. En linea con dichas sentencias, el Tribunal General acepta
el marco general de analisis de la Comision, pero mantiene un estandar de prueba riguroso sobre
la existencia de una ventaja.

En el asunto Amazon, la Comisién habia considerado que el canon por la explotacion de de-
terminados derechos de propiedad intelectual que la entidad de Amazon sujeta al impuesto de
sociedades en Luxemburgo pagaba a su sociedad matriz (no sujeta a este impuesto en Luxem-
burgo) era muy elevado, lo que reducia artificialmente su base imponible. La Comisién habia
cuestionado el modo en el que se habia aplicado el método del margen neto operacional con el
fin de determinar si el canon era acorde con el principio de plena competencia (o arm’s length

*  Esta seccion ha sido coordinada por Alfonso Gutiérrez. Para su elaboracién ha contado con la colaboraci6n de Cristina Areces, Violeta Marinas, Patricia
Serralta, Alvaro Angulo, Antonio Garcia y Anna Maria Sanchez, del Area de Derecho de la Competencia y de la Unién Europea de Uria Menéndez (Madrid),
y de Carmen Martinez, Patricia Cano, Alberto Pérez y Frederic Munné, del Area de Derecho de la Competencia y de la Union Europea de Uria Menéndez
(Bruselas).
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principle), que establece que las transacciones entre sociedades del mismo grupo deben valorarse
en condiciones normales de mercado. En su sentencia, el Tribunal General —como ya hizo en los
asuntos Starbucks y Apple— declara que la Comisién no ha probado que el canon sea contrario al
principio de plena competencia. En particular, el Tribunal General entiende, en primer lugar, que
no ha quedado demostrado, como afirmaba la Comision, que el analisis hubiera debido realizarse
tomando como referencia a la matriz, al no haber sido acreditado que fuera un mero titular pasivo
de los derechos. En segundo lugar, considera que no era razonable limitar el calculo del canon al
analisis de la repercusion de los costes de desarrollo de los activos intangibles sin tener en cuenta
el aumento ulterior de su valor.

[Espafal

El Tribunal Supremo confirma las multas a varios de los fabricantes de automoviles
impuestas por la CNMC en julio de 2015

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021 en el recurso ndm. 2227/2020

El Tribunal Supremo ha fallado que no ha lugar al recurso de casacién interpuesto por varios de
los fabricantes de automdéviles (en la sentencia resenada, por Renault Espafia Comercial, S.A.)
contra la sentencia de la Audiencia Nacional que, a su vez, desestimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra la Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia (la “CNMC") de 23 de julio de 2015 en el expediente S/0482/13 Fabricantes Automdviles.

El pronunciamiento sienta jurisprudencia en torno a los conceptos de infraccion por objeto y de
cartel. Senala que la calificacion de un acuerdo de intercambio de informacién como infraccion
“por objeto” exige que resulte debidamente acreditado que tiene un grado suficiente de nocividad
para la competencia mediante el examen de aspectos relevantes, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Considera que los intercambios de informacion sobre
elementos que condicionan, integran o afectan de manera relevante a los precios, aunque no se
refieren directamente a precios finales, constituyen una infraccién por objeto y pueden ser con-
siderados como cartel. Por este motivo, rechaza el principal argumento del recurso de casacion
planteado.

Aln no se ha dictado sentencia sobre los recursos interpuestos por todos los fabricantes, pero
es esperable un razonamiento similar del Alto Tribunal. El Gnico recurso de casacion sobre este
expediente estimado por el Tribunal Supremo es el interpuesto por la CNMC contra la sentencia
de la Audiencia Nacional que anul6 la multa impuesta a Mazda Automoviles Espana, S.A. En su
sentencia de 19 de mayo de 2021 (rec. de casacién 3019/2020), el Tribunal Supremo concluyé
que la Audiencia Nacional habia concluido erréneamente (por una cuestién de redondeo) que la
participacion de Mazda en la infraccion era “0,0%" y le ordend retrotraer las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior al de dictarse sentencia.
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La Audiencia Nacional anula el acuerdo de incoacion de la CNMC del expediente
sancionador Residuos 2, por haberse pronunciado ya en sentencia firme sobre el
fondo de la cuestion

Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de abril de 2021 en el recurso por el procedimiento
especial para la proteccion de derechos fundamentales ndm. 1/2018

La Audiencia Nacional ha estimado el recurso contencioso-administrativo por el procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales interpuesto por Cespa, Compaiiia Espa-
fiola de Servicios Publicos Auxiliares, y Cespa Gestion de Residuos, S.A. (conjuntamente “CESPA")
contra el acuerdo de incoacion de 18 de abril de 2018 de la Direccion de Competencia de la CNMC.

La Audiencia Nacional explica que mediante sentencia de 22 de febrero de 2018 (rec. nim
115/2015) ya habia anulado la primera resolucién de la CNMC que imponia a las recurrentes una
multa por los mismos hechos. La Sala recuerda que aquella sentencia es firme e hizo un pronun-
ciamiento sobre el fondo, ya que no habia quedado acreditada la existencia de una infraccion
(nica y continuada.

En consecuencia, la Audiencia Nacional concluye que solo procedia la ejecuciéon de su sentencia
firme sobre el fondo, sin que la CNMC pueda abrir un nuevo procedimiento sancionador contra
CESPA por los mismos hechos.

2. Resoluciones y Decisiones sobre expedientes
sancionadores

[Uni6on Europeal

La Comision Europea determina que Bank of America, Natixis, Nomura, RBS (ahora
NatWest), UBS, UniCredit y WestLB (ahora Portigon) participaron en un cartel en el
mercado primario y secundario de bonos de Estado europeos

Decision de la Comision, de 20 de mayo de 2021, en el asunto 40324 - EGB

La Comisién comenz6 la investigacion en julio de 2015, después de que NatWest (entonces deno-
minado RBS) presentara una solicitud de clemencia. De este modo, la Comisién averigud que el
cartel fue ejecutado a través de un grupo de operadores de Bolsa que trabajaban en los respec-
tivos departamentos de eurobonos de los siete bancos implicados. Estos operadores mantenian
conversaciones virtuales con regularidad a través de terminales de Bloomberg, en las que inter-
cambiaban informacién comercial sensible sobre los precios y volimenes ofrecidos en el periodo
previo a las subastas cuando los Estados miembros de la eurozona emitian bonos denominados
en euros en el mercado primario, y sobre los parametros de negociacién en el mercado secunda-
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rio. La conducta se desarrollé entre 2007 y 2011 y afecté a todo el Espacio Econémico Europeo
("EEE").

La Comisién concluyé que el comportamiento de los siete bancos infringe las normas de la Unién
Europea que prohiben las practicas comerciales anticompetitivas, especificamente sobre colusion
en materia de precios. El total de las multas impuestas por participar en el cartel asciende a un
total de 371 millones de euros. Cuatro de los siete bancos involucrados en la realizacion de la con-
ducta anticompetitiva no tuvieron que afrontar el pago de una multa: NatWest, al beneficiarse del
programa de clemencia; Bank of America y Natixis, pues sus infracciones habian prescrito; y, por
altimo, Portigon, el sucesor de WestLB, recibié una multa de casi cinco millones de euros, pero fue
reducida a cero porque la empresa no generé facturacion en el dltimo ejercicio fiscal.

[Espafia]

La CNMC se pronuncia sobre la eficacia de los programas de cumplimiento en mate-
ria de competencia como elemento de atenuacion de responsabilidad

Resolucion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 11 de mayo de
2021 en el Expediente S/DC/0627/18, Consultoras

La CNMC ha sancionado a veintidés consultoras por un total de 5,87 millones de euros y a varios
de sus directivos con multas totales de 439.000 euros tras concluir una investigacion iniciada por
la Autoridad Vasca de la Competencia.

En su Resolucion, la CNMC considera acreditada la existencia de dos infracciones muy graves: un
cartel de la red de colaboracién norte desde marzo de 2009 hasta marzo de 2018 y un cartel na-
cional de julio de 2008 a enero de 2018. Las conductas sancionadas consistieron en la coordina-
cion de estrategias entre competidores mediante la presentacion de ofertas de cobertura ficticias
a las licitaciones convocadas para la prestacion de servicios de consultoria. Dentro de cada red,
las empresas participaban en la conducta con distinta intensidad por el nimero de licitaciones en
las que se acredita su participacion directa y por el papel de organizadoras de la conducta que
tienen algunas de ellas. Esto se traduce en la existencia de distintos grados de responsabilidad de
las entidades y, por tanto, en diferencias en las sanciones.

La CNMC acord6 la reduccion en un 40 % de las multas impuestas a una sociedad y a su directivo
en atencion a la solicitud de clemencia presentada por aquella una vez incoado el expediente san-
cionador. Adicionalmente, aplicé una reduccion del 10 % de la sancién a otra sociedad como con-
secuencia de las actuaciones adoptadas en el marco de su programa de cumplimiento normativo y
a su colaboracion con la investigacion de la CNMC. La autoridad de competencia también remiti6 a
la Junta Consultiva de Contratacion Piblica del Estado copia de la Resolucion a efectos de iniciar el
procedimiento tendente a determinar la duracion y alcance de la prohibicion de contratar para las
consultoras sancionadas, excepto para aquellas para las que la duracién acreditada de la infrac-
cion no se extiende hasta el momento de entrada en vigor de la prohibicion de contratar, para el
solicitante de clemencia y para la empresa que prob6 la eficacia de su programa de cumplimiento.
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La CNMC sanciona a una empresa de servicios funerarios por gun jumping

Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 18 de mayo de
2021 en el Expediente SNC/DC/014/21, Funesparia.

La CNMC ha sancionado a Funespana, S.A. (“Funespana”) por ejecutar la adquisicién de Funeraria
Alianza Canaria (“Alianza Canaria”) sin notificar previamente la concentracién a la CNMC.

Al adquirir el control exclusivo de Alianza Canaria, Funespana considerd que el mercado geogra-
fico de la prestacion de servicios de tanatorio comprendia toda la isla de Gran Canaria y toda la
isla de Lanzarote. Basandose en esta asuncion, Funespana no notificé la operacién. Sin embargo,
la CNMC considera que la definicién geografica de mercado utilizada por Funespana es excesi-
vamente amplia y se aparta de los precedentes de la CNMC. Sobre la base de estos precedentes,
que consideran que el mercado de prestacion de servicios de tanatorio tiene ambito local, la ope-
racion superaba ampliamente los umbrales de cuota de mercado, lo que da lugar a la obligacion
de notificacion.

La CNMC requiri6 a Funespana la notificacion de la operacién de oficio y autoriz6 la concentracion
sin compromisos. No obstante, el expediente sancionador incoado para valorar la posible comi-
sion de una conducta de gun jumping ha concluido con una declaracién de infraccion grave de las
normas de competencia y la imposicion a Funespaia de una multa de 100.000 euros determi-
nada sobre el volumen de negocios de Funespaia, pero teniendo en cuenta también el volumen
de negocios de Alianza Canaria en el mercado relevante a efectos de graduacién de la sancion.

La CNMC impone sendas sanciones por el incumplimiento de los compromisos adop-
tados en el marco de dos expedientes de concentracion

Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 20 de abril de
2021 en el Expediente SNC/DC/044/19, Repsol

La CNMC ha sancionado a Repsol por el incumplimiento de dos compromisos derivados de la
operacién de concentracion autorizada en 2014 por la cual Repsol adquirié control exclusivo de
Petrocat. Los compromisos asumidos por Repsol consistian en garantizar que un volumen minimo
anual del aprovisionamiento de productos, gasolinas y gaséleos de Petrocat fuera suministrado
por terceros operadores distintos de Repsol y en informar periédicamente a la CNMC del cumpli-
miento de la anterior obligacion.

Repsol manifesté que no pudo cumplir con los compromisos asumidos por las siguientes razones:
(i) la situacion de insolvencia financiera de Petrocat, lo que motivd que los Gnicos suministradores
de producto fueran sus dos accionistas (CEPSA y Repsol) antes de la operacién de concentracion;
(i) la pérdida de la capacidad negociadora de Petrocat y de sus contactos comerciales como con-
secuencia de la situacion de insolvencia de esta compafia; (iii) las suspicacias de los potenciales
suministradores una vez ejecutada la operacién, que encontraban extrario que Petrocat quisiera
suministrarse de terceros en lugar de hacerlo internamente; y (iv) las garantias de pago tan exi-
gentes requeridas por el tercero suministrador seleccionado.
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A pesar de las alegaciones formuladas por Repsol, la CNMC considera que Repsol es responsa-
ble del incumplimiento de los compromisos, habida cuenta de que los dos compromisos fueron
ofrecidos por la propia Repsol, por lo que las posibles dificultades de aprovisionamiento ya eran
conocidas por la compaiia al tiempo de ofrecer los compromisos, y, ademas, Repsol disponia de
medios para hacerlos frente. En todo caso, la CNMC recuerda que Repsol podia haber solicitado,
en (ltimo término, una modificacion de los compromisos. Respecto del compromiso de informar
a la CNMC, Repsol conocia la fecha limite aplicable, que dejé trascurrir sin enviar la informacion.
En consecuencia, la CNMC sanciona a Repsol con una multa de 850.000 euros.

Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 25 de mayo de
2021 en el Expediente SNC/DC/011/21, DISA

La CNMC ha sancionado a DISA Corporacién Petrolifera, S.A. (“DISA”) con una multa de 1.000.000
de euros por el incumplimiento de tres compromisos adoptados en la resoluciéon de autorizacion
de la operacién de adquisicion de control conjunto sobre Shell Aviation Espafa, S.L. (“SAE").

Los tres compromisos vulnerados imponian a DISA deberes de informacién piablica (publicar y
actualizar en su pagina web cierta informacion), asi como de informacién a la CNMC (reportar a
la CNMC informacién detallada). Estas medidas estaban destinadas a asegurar unas condiciones
objetivas, transparentes y no discriminatorias en la prestacion del servicio de transporte maritimo
de combustible.

A través de sus actuaciones de vigilancia, la Direccién de Competencia observé que DISA no habia
actualizado su pagina web para reflejar las condiciones favorables que otorgaba a su principal
cliente, CEPSA, concediéndole descuentos del 20 % fuera de lo previsto en la informacion tarifaria
de la web, ni habia reportado a la CNMC la informacién a la que se habia comprometido.

3. Decisiones en materia de control de concentraciones

[Unién Europeal

La Comision Europea aprueba la adquisicion de control exclusivo de Lotos por parte
de PKN Orlen sujeta a compromisos

Decisién de la Comisién de 14 de julio de 2020, asunto M.9014 - PKN ORLEN / GRUPA
LOTOS

La Comisién Europea ha aprobado la adquisicion de control exclusivo de Grupa Lotos Spétka
Akcyjna (“Lotos”) por Polski Koncern Naftowy ORLEN Spétka Akcyjna (“PKN Orlen”) en segunda
fase y sujeta a compromisos. La operacion afecta a dos grandes empresas polacas integradas de
petréleo y gas, propietarias de las dos Gnicas refinerias existentes en Polonia. Las actividades de
las partes se solapan en varios paises, pero los principales mercados afectados son Polonia y Re-
publica Checa.
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La Comisién Europea consideré que los términos en los que la operacién habia sido originalmen-
te planteada generaba problemas de competencia en los mercados de suministro (tanto a nivel
mayorista como minorista) de carburantes para motores en Polonia, de suministro de combustible
para aviones en Polonia y Republica Checa, y de suministro de productos relacionados con el pe-
tréleo, como diferentes tipos de betin, en Polonia.

Para abordar las preocupaciones de la Comision, PKN Orlen ofrecié un amplio paquete de com-
promisos que incluia tanto cambios estructurales (desinversiones, ventas de participaciones, etc.)
como de comportamiento (p. ej., liberar capacidad de almacenamiento, construir una nueva ter-
minal de importaciéon de combustible en un aeropuerto o poner a disposicion de los competidores
por medio de una licitacion abierta anual determinadas toneladas de combustible para aviones).
Tras varios analisis y revisiones de los compromisos inicialmente propuestos, la Comision Europea
consider6 que la combinacién de todos los compromisos finales ofrecidos por PKN Orlen permitia
mantener en el nivel de competencia que ejercia Lotos antes de la transaccion y aprob6 la opera-
cion, sujeta al cumplimiento de los citados compromisos.

[Espafa]

La CNMC autoriza la fusion CaixaBank / Bankia sujeta a compromisos

Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC, de 23 de marzo de 2021,
e Informe y Propuesta de Resolucion de la Direccion de Competencia en el Expediente
C/1144/20, CaixaBank / Bankia

La CNMC ha autorizado con compromisos la fusién por absorcién de Bankia, S.A. (entidad absor-
bida) por parte de CaixaBank, S.A. (entidad absorbente). La concentracién afectaba principalmen-
te al mercado de banca minorista, de seguros y de cajeros automaticos.

En relacion con el mercado de banca minorista, la CNMC realiz6 un analisis exhaustivo de las cuo-
tas de mercado resultantes de la operacion y del nimero de competidores, atendiendo a una di-
mension geografica del mercado correspondiente al c6digo postal en el que se ubican las oficinas
de las partes y, en aquellos codigos postales en los que la entidad resultante era la Gnica entidad
con presencia (veintitin codigos postales), estrechd la dimensién geogréafica a una isécrona de
1,5 km (que se corresponde con una distancia de veinte minutos a pie). Adicionalmente, la CNMC
realizé un analisis del catdlogo de los productos bancarios ofertados por las partes con la finalidad
de comparar las comisiones asociadas a los productos. La razén que subyacia a este doble analisis
consistia en analizar el posible riesgo de exclusion financiera (con especial énfasis en el medio
rural) o empeoramiento de las condiciones comerciales que pudieran tener lugar tras la ejecucion
de la operacion.

En relacion con el mercado de cajeros automaticos, la CNMC analizé en detalle la posible ruptura
de los acuerdos suscritos entre Bankia y Euro6000 y Banco Sabadell, por un lado, y Bankia e ING,
por otro, en la medida en que estas entidades financieras y sus clientes no podrian acceder gra-
tuitamente a la red de cajeros de Bankia. En cambio, la autoridad de competencia no llev6 a cabo
un analisis tan pormenorizado del mercado de seguros.
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La CNMC consider6 que el riesgo de exclusién financiera y de empeoramiento de las condiciones
comercialesy el acceso a la red de cajeros de Bankia podrian generar un riesgo para la competen-
cia, por lo que exigi6 la adopcién de los siguientes compromisos como condicién para autorizar
la operacion: (i) el mantenimiento de las condiciones contractuales de los “clientes vulnerables”
de Bankia por CaixaBank durante la vigencia de los compromisos; (ii) la comunicacién de los
cambios en las politicas de comisiones para los clientes de Bankia de manera transparente; (jii)
el mantenimiento de las condiciones comerciales a los clientes de Bankia de los c6digos postales
de concentracién elevada; (iv) el mantenimiento de la presencia fisica en aquellos municipios
donde (nicamente estan presentes las partes; (v) el acceso transitorio al parque de cajeros de
Bankia o, en su defecto, al mas cercano de CaixaBank durante un periodo de dieciocho meses; y
(vi) la desinversion de las participaciones excedentes de los limites estatutaria o parasocialmente
establecidos y la obligaciéon de no adquirir control negativo en alguna de las sociedades de pago
como consecuencia de la operacién.
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9 de junio de 2021

1. Propiedad intelectual. Jurisprudencia

[Espafial

El Tribunal Supremo condena al Estado a abonar 57 millones de euros a las enti-
dades de gestion de derechos de propiedad intelectual por los perjuicios causados
entre los afios 2015 y 2017 por la ausencia de compensacion equitativa por copia
privada

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 12, 14
y 16 de abril de 2021

El Tribunal Supremo (“TS") ha estimado los recursos contencioso-administrativos interpuestos por
Sociedad General de Autores y Editores (“SGAE"), Asociacién de Gestion de Derechos Intelectua-
les (“AGEDI"), Asociacién de Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Esparia
(“AIE"), y Artistas Intérpretes Entidad de Gestién de Derechos de Propiedad Intelectual (“AISGE"),
frente a la desestimacién por silencio administrativo negativo de la reclamacién por responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion que esos entes interpusieron frente al Estado espaiol
por falta de adopcién de las medidas necesarias para garantizar a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual la percepcion de una compensacion equitativa por copia privada durante los
anos 2015, 2016 y 2017. La reclamacién fue fruto de la anulacion, por la Sentencia de la Sala Ter-
cera del TS de 10 de noviembre de 2016, como consecuencia a su vez de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") de 9 de junio de 2016, C-470, EGEDA (“STJUE EGEDA"),
del sistema de compensacion equitativa con cargo a los Presupuestos Generales del Estado articu-
lado a través del Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre, por el que se requla el procedimiento

*

Esta seccién de Derecho Digital, en su parte de Propiedad Intelectual, ha sido coordinada por Agustin Gonzélez Garcia y Rafael Sanchez Aristi, y
elaborada por Rafael Fernandez Jordano, Antonio Garcia Vazquez e Iciar Alvarez Bullain, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid); en
su parte de Comunicacién y Entretenimiento, ha sido coordinada por Pablo Gonzélez-Espejo y elaborada por José Javier Ariza Rossy e Iciar Alvarez Bullain,
del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid); en su parte de Comercio Electrénico, Proteccién de Datos y Privacidad, ha sido coordinada por
Leticia L6pez-Lapuente y elaborada por Laia Reyes Rico, Ignacio Esteban Avendafio, Jose Maria Echave-Sustaeta Osuna y Rafael Abad Esteban, del Area
de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid); y, en su parte de Propiedad Industrial, Competencia Desleal y Derechos de imagen, ha sido coordinada
por Carles Vendrell Cervantes y elaborada por Ana Ortega Redondo, Marc Calvo y Julia Gallel Moragues, del Area de Derecho Procesal de Uria Menéndez
(Madrid y Barcelona).
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de pago de la compensacion equitativa por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado (“RD 1657/2012").

Las tres sentencias ahora resefiadas (las “Sentencias”) recuerdan que el TS ya rechazé que hu-
biera responsabilidad patrimonial de la Administracion en relacién con los primeros ejercicios en
los que el sistema desarrollado por el RD 1657/2012 estuvo en vigor y se llevé a efecto, aunque
aclaran a continuacién que eso no significa que estemos ante una situacién de cosa juzgada ma-
terial, por cuanto en este supuesto el objeto de la reclamacién no es el resultado de la aplicacién
del RD 1657/2012, sino la falta de adopcién de medidas normativas necesarias para garantizar la
percepcion de esa compensacion una vez que dicha norma fue declarada contraria al derecho de
la Unién.

A continuacion, las Sentencias recuerdan que la determinacién de responsabilidad patrimonial de
la Administracién ha de deducirse a partir de la concurrencia de tres presupuestos: la existencia
de un daio, la existencia de una infraccion suficientemente caracterizada y el nexo de causalidad
entre ellos.

Respecto de la existencia de dario, las Sentencias declaran que este se identificaria con las canti-
dades dejadas de percibir por parte de los titulares de derechos vinculados a las entidades recu-
rrentes, por lo que tal requisito debe tenerse por cumplido. Para ello se parte de que la Directiva
2001/29 confiere derechos a los particulares, pues, por aplicacién de esta, las recurrentes y sus
asociados cuentan con el derecho a que el Estado miembro regule y establezca, de forma explicita,
un sistema (esto es, la forma, las modalidades de financiacién y percepcion, asi como la cuantia)
de la compensacion equitativa por copia privada, con el que se alcance y consiga su percepcion
efectiva.

En cuanto a la infraccién suficientemente caracterizada, no requiere la produccion de una activi-
dad positiva del legislador, ya que también una omisién de aquello a lo que viene obligado puede
colmar tal requisito. En el caso, el TS aprecia que la inactividad producida equivale a una infrac-
cion suficientemente caracterizada, y ello a partir de los siguientes tres argumentos:

i.  La norma infringida (el articulo 5.2 de la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001) resulta clara, precisa e inequivoca en cuanto al
reconocimiento del derecho a una compensacién equitativa con la finalidad de compensar
los perjuicios derivados de las reproducciones realizadas al amparo del limite de copia
privada.

ii. Elpreceptono deja margen de apreciacion a las autoridades nacionales sobre la existencia
del deber de compensar en caso de prever la existencia del limite.

iii. La infraccion no puede considerarse consecuencia de un error, por la claridad de la ju-
risprudencia del TIUE en sus sentencias de 21 de octubre de 2010 (C467/08), Padawan
(“STJUE Padawan”), y de 11 de julio de 2013 (C- 521/11), Amazon.com International Sales
y otros (“STJIUE Amazon Sales”), y la propia STJIUE EGEDA, respecto a la obligacién de ga-
rantizar dicha compensacion.
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Por dltimo, las Sentencias creen que existe relacion de causalidad directa entre el incumplimiento
por el legislador espanol de la obligacion de proveer un mecanismo con el que compensar los
perjuicios ligados al limite de copia privada y el dano sufrido por las recurrentes y los asociados a
los que representan.

Una vez declarada la existencia de responsabilidad patrimonial por parte del Estado, el TS lleva a
cabo la determinacién del perjuicio causado, que fija en 20.000.000 € para 2015, 22.500.00 €
para 2016 y 14.520.548 € para 2017. Aunque a las Sentencias no trasciende el calculo preciso para
alcanzar estas cantidades, si se indican algunas bases metodoldgicas. Asi, la toma en consideracion
no solo de las cantidades fijadas en las Ordenes Ministeriales dictadas para los afios 2012, 2013,
2014y 2015, por las que, sucesivamente, se determinaba la cuantia de la compensacién equitativa
por copia privada correspondiente a los expresados ejercicios (las “Ordenes”), sino también de los
informes periciales aportados tanto por las partes como por la Administracién al efecto de realizar
la cuantificacion, y los importes satisfechos desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 12/2017,
de 3 de julio, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuanto al sistema de compensacion
equitativa por copia privada, habida cuenta de lo manifestado por el Consejo de Estado en sus
informes, y sin perjuicio, ademas, de considerar la aplicacion de la regla de minimis prevista en el
art. 25.5.b) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

En segundo lugar, las Sentencias proceden a la distribucién, entre las tres modalidades de repro-
duccién, de las citadas cantidades anuales globales, de acuerdo con los criterios de las Ordenes,
de tal forma que asignan un 25 % para la modalidad de reproduccién de libros y publicaciones
asimiladas, un 30 % para fonogramas y un 45 % para videogramas.

Por dltimo, para la distribucion entre los distintos acreedores dentro de cada modalidad de repro-
duccion, se sigue lo establecido en el articulo 4 del Real Decreto 1398/2018, de 23 de noviembre,
por el que se desarrolla el articulo 25 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuanto al sistema de compensacién
equitativa por copia privada, con la salvedad de las normas de reparto establecidas para la com-
pensacion por copia privada por fonogramas, en atencién a la declaraciéon de nulidad de pleno
derecho de las reglas de distribucion establecidas en ese apartado respecto de dicha modalidad
conforme a la Sentencia del TS, de 30 de septiembre, que recupera la previa regla de reparto del
50 % para los autores, el 25 % para los artistas intérpretes o ejecutantes y el 25 % para los produc-
tores, conforme al articulo 36.a) del Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo
de los articulos 24, 25 y 140 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en
la version dada a estos por la Ley 20/1992, de 7 de julio.

La falta de titularidad por el cedente sobre uno de los elementos descritos en un
acuerdo de cesion de tecnologia y que posibilita su funcionamiento permite la reso-
lucién del contrato por incumplimiento

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander (Seccion 2.9) de 28 de abril de 2021

La Audiencia Provincial de Santander revoca en parte la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia n.2 8 de Santander que habia desestimado integramente la demanda presentada por ERGON
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VENTURES S. de R.L. de CV. —antes denominada FERROSITE MEXICO S. de R.L. de CV.— (“Er-
gon”) contra FERROSITE S.L. (“Ferrosite”).

El litigio tenia como base el ejercicio de una accién de resolucién por incumplimiento del contrato
de cesion de uso de tecnologia y suministro celebrado entre las partes. Por virtud de ese contrato,
Ferrosite se obligaba frente a Ergon no solo a suministrarle ciertos componentes de equipos de
conversion de motores de combustién (los “Equipos”), sino también a cederle los derechos de
explotacion necesarios para comercializar e instalar tales equipos, garantizando expresamente
ser titular de los derechos de propiedad intelectual o industrial necesarios para ello. Como con-
secuencia del descubrimiento por Ergon de que Ferrosite no era la titular de los derechos de
propiedad intelectual sobre la unidad de control electrénico (la “ECU") y el software empleado
para el control de los Equipos, elementos sin los que estos no funcionaban, se ejercit6 la accion de
resolucion de la que trae causa el litigo.

Tras el analisis del mencionado contrato, la Audiencia llega a idéntica conclusion que Ergon, res-
pecto del objeto del contrato y su incumplimiento por Ferrosite.

En cuanto al objeto, concluye que este no abarcaba exclusivamente el suministro de los Equipos,
sino que incluia la cesion en exclusiva de los derechos de propiedad intelectual necesarios para su
explotacion, pues asi se referia expresamente en el contrato, en el que se fijaban, de hecho, unas
regalias a cambio de tal cesibn mucho mas elevadas que el mero precio de las unidades de los
Equipos suministradas.

Respecto de la falta de titularidad de los derechos de propiedad intelectual e industrial por Ferro-
site sobre la ECU y el software, la Audiencia concluye que ello no es identificable con la titularidad
sobre las unidades fisicas de esa ECU, como soportes de uno y otro, y sefiala que en los contratos
suscritos por Ferrosite con el titular originario de los derechos sobre ellos no se explicitaba tal
cesion.

Asi, determinandose que la cesion de los derechos de propiedad intelectual e industrial sobre la
ECU y el software eran necesarios para la explotacion en los términos pretendidos de los Equipos
y, por tanto, parte esencial del objeto del contrato, la Audiencia declara el consiguiente incum-
plimiento por parte de Ferrosite, al que condena a indemnizar a la demandante no solo en las
regalias pagadas, sino también en el dafio emergente producido por dicho incumplimiento, que
identifica con los gastos incurridos para el desarrollo de la explotacién de los Equipos. La Au-
diencia excluye, en cambio, la indemnizacién del lucro cesante solicitado por Ergon, dado que la
actora Gnicamente acredité cuales eran sus expectativas de ganancias, que estaban sometidas a
condicionantes diversos.
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2. Comunicacion y entretenimiento. Legislacion

[Espana]

El Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital somete a audiencia
puablica el proyecto de orden por el que se aprueba el nuevo Cuadro Nacional de
Atribucion de Frecuencias

Proyecto de Orden ETD/- - -/2021, por la que se aprueba el Cuadro Nacional de Atribucién
de Frecuencias

El Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital ha sometido a audiencia pablica el
proyecto de Orden Ministerial por la que se modifica el Cuadro Nacional de Atribucién de Fre-
cuencias (“CNAF"), marco regulatorio que establece el uso para el que esta reservado cada una
de las bandas de frecuencia en las que se divide el espectro radioeléctrico.

Las modificaciones propuestas afectan a las condiciones de uso de diferentes bandas de frecuen-
cia, entre ellas las condiciones técnicas armonizadas para 5G de la banda de 26 GHz; las aplicacio-
nes relacionadas con la seqguridad de los sistemas de transporte inteligentes; el sistema de infor-
macion de trafico; las aplicaciones de bucle inductivo, y las aplicaciones para implantes médicos.

El nuevo CNAF recoge también las necesidades derivadas de la industria espanola, por lo que, tras
la consulta piblica celebrada el pasado mes de marzo, se ha incluido la habilitacion de 20 MHz
en la banda 2300-2400 MHz para redes de comunicaciones méviles de banda ancha en régimen
de autoprestacion. Esto permitira a las empresas disponer de espectro para aplicaciones propias,
entre ellas aplicaciones industriales.

La incorporacion de estas modificaciones facilitara, asimismo, la aplicacion de tecnologias de co-
municacién inalambricas en la implementacion del Plan para la Conectividad y la Estrategia de
impulso de la Tecnologia 5G presentadas por el Gobierno en diciembre de 2020.

El principal objetivo del nuevo CNAF es la incorporacién a la regulacién nacional de los acuerdos
registrados en la dltima Conferencia Mundial de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones, que se celebr6 a finales de 2019. Asimismo, se incorporan Decisiones de
Ejecucion de la Comision Europea y Decisiones de la Conferencia Europea Postal y de Telecomu-
nicaciones, relativas al espectro radioeléctrico.

Dada la amplitud de las modificaciones que se han producido, resulta aconsejable aprobar un
nuevo CNAF que sustituya al hasta ahora vigente, y no una mera modificacién como se acometié
en julio de 2020. La audiencia piblica del nuevo CNAF estara abierta hasta el 13 de mayo de 2021.
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Se modifica el articulo 64.2 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomu-
nicaciones ampliando la duracion de los titulos habilitantes del uso del dominio pu-
blico radioeléctrico con limitacion de niimero a un minimo de veinte afios renovable
por otros veinte

Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea
en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacién de darios medioambien-
tales, desplazamiento de trabajadores en la prestacién de servicios transnacionales y defen-
sa de los consumidores

A través del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril (“RD 7/2021"), se modifica el articulo 64.2 de
la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (“LGT"), en relacién con la duracién
de los titulos habilitantes del uso del dominio pablico radioeléctrico con limitacion de ndmero. De
este modo, el plazo de la concesion se fija en al menos veinte afos, con la posibilidad de estable-
cer prérrogas de un minimo de cinco afios y un maximo de veinte.

La ampliacion de la duracién se adopta para transponer el articulo 49.2 de la Directiva (UE)
2018/1972, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, dirigida a aumen-
tar la previsibilidad de las inversiones para contribuir a un desplieque mas rapido de las redes y
a mejores servicios, a garantizar la estabilidad para apoyar el comercio y el alquiler del espectro
radioeléctrico, asi como a permitir la recuperacién de las inversiones realizadas.

La razén principal para incluir esta medida en el RD 7/2021, y no esperar a la aprobacion de la
nueva Ley General de Telecomunicaciones, radica en la inminente convocatoria de la licitacién de
concesiones demaniales para uso del dominio piblico radioeléctrico en la banda de frecuencias
de 700MHz. Esta banda constituye una de las bandas prioritarias para la implantacion definitiva
de la tecnologia 5G y, de no modificar el articulo 64.2 LGT, la duracién méaxima para las conce-
siones demaniales en la banda de 700 MHz seria de veinte afios, sin posibilidad de prérrogas o
renovaciones.

3. Comunicacion y entretenimiento. Jurisprudencia

[Espafal

Un juez de lo mercantil adopta medidas cautelares por las que prohibe a la UEFA, a
la FIFA y a todas sus federaciones o ligas asociadas adoptar medidas contra la puesta
en marcha de la Superliga e imponer medidas disciplinarias contra los clubes fun-
dadores

Auto del Juzgado de lo Mercantil n.2 17 de Madrid, de 20 de abril de 2021
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El Juzgado de lo Mercantil n.2 17 de Madrid ha estimado la solicitud de medidas cautelares inau-
dita parte presentada por Superleague Company, S.L. (“Superleague”) para impedir que la FIFA,
la UEFA y todas sus federaciones o ligas asociadas adopten medidas que impidan o dificulten la
preparacion y puesta en marcha de la Superliga Europea de Fitbol (“Superliga”) e impongan
medidas disciplinarias o sancionadoras a los clubes y/o jugadores que participen en la creacién o
preparacion de la Superliga.

En primer lugar, el juez de lo mercantil afirma en el auto que existe apariencia de buen derecho
en torno a las acciones ejercitadas por la Superliga al amparo del articulo 101 TFUE, por vulnera-
cion de la libre competencia por parte de la UEFA y la FIFA, y del articulo 102 TFUE por el abuso
de posicién de dominio ejercido por la FIFA y la UEFA en el mercado interior de organizacion de
competiciones de fitbol.

Segln el juez, existe apariencia de buen derecho de que la FIFA'y la UEFA habrian abusado de su
posicién de dominio, restringiendo la competencia en el mercado interior. Ello porque los esta-
tutos de estos organismos someten a su autorizacion discrecional la creacion de competiciones
deportivas alternativas y, teniendo en cuenta el monopolio de la UEFA y la FIFA en la gestion en
exclusiva de los rendimientos econémicos derivados de la organizacion de las competiciones, am-
bas tienen un interés claro en denegar la creacion de otras competiciones.

En segundo lugar, el juez considera que existe peligro de mora procesal, dado que durante la pen-
dencia del proceso la FIFA y la UEFA podrian adoptar medidas disciplinarias que provocarian que
la Superliga no pudiese ponerse en marcha, lo que comprometeria gravemente su financiacién y
causaria un perijuicio irreparable a los clubes y jugadores llamados a participar en ella.

Ademas, las medidas cautelares se adoptan inaudita parte, concurriendo razones de urgencia,
con base en (i) el anuncio piblico sobre la inminente adopcién de medidas sancionadoras, que
podrian afectar a las semifinales de la edicién 2020/2021 de la UEFA Champions League, en la
que participarian tres de los clubes fundadores de la Superliga; y (ii) el hecho de que FIFA y UEFA
tienen sus domicilios en el extranjero, por lo que es necesario acudir al auxilio internacional para
notificar el presente procedimiento, con la consiguiente mayor dilacion.

La Audiencia Provincial de Lleida considera que la firma de un contrato mediante
DocuSign no se puede considerar una firma electrénica por no contar con un certi-
ficado reconocido

Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién Civil) de 29 de enero 2021

La Audiencia Provincial ("AP") estima el recurso de apelacién que alegaba error en la valoracién
de la prueba en relacién con la firma de un contrato mediante la plataforma DocuSign, una pla-
taforma de firma electrénica que permite enviar y firmar los documentos electrénicamente. En el
recurso, la parte recurrente alegdé que no se trataba de una firma electrénica, sino de una firma
manual y falsificada.
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Asi pues, la controversia se centra en determinar si la firma efectuada mediante DocuSign puede
ser considerada o no firma electrénica y, en su caso, si es correcta y si puede afirmarse que la
realizé la apelante.

En relacion con si es o no firma electrénica, la AP recuerda que la operativa de la entidad consiste
en mandar el documento a un correo y que este se devuelva firmado, pero sin existir ninguna
acreditacion de quién lo firma, pues la firma es manual autografiada y no basada en un certificado
digital de firma personal. Siendo asi, la AP considera que no se trata de una firma propiamente
electrénica, en la medida en que no se aplica el parrafo 3 del articulo 236 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (“LEC") en relacién con el articulo 3 de la Ley de Firma Electrénica: “Se considera
firma electrénica reconocida la firma electronica avanzada basada en certificado reconocido y gene-
rada mediante un dispositivo sequro de creacién de firma electrénica”.

En cuanto a la acreditacion de que la firmante fuera la demandada, la AP considera que la firma
no ha sido reconocida. Para ello se refiere a la regulacion del articulo 326.2 LEC, que prevé que,
cuando se impugne la autenticidad de un documento privado, el que lo haya presentado podra
pedir el cotejo pericial de letras o proponer cualquier otro medio de prueba, y cuando no se pu-
diera deducir su autenticidad o no se hubiera propuesto prueba alguna, el tribunal debe valorarlo
conforme a la sana critica. En el presente caso, dado que la parte que present6 el documento
impugnado no propuso medio de prueba alguno, aun contando con el DNI de la firmante, es
necesario recurrir a la sana critica. Pues bien, la AP no considera suficiente el hecho de que dos
dias después de que se firmara electronicamente el contrato, se ingresara en una cuenta de la que
son cotitulares los conyuges el dinero que se reclama y, por tanto, la AP no considera probada la
firma del contrato.

El Tribunal Supremo considera que las limitaciones para la potestad tributaria de los
Estados miembros que se derivan de los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE
no rigen para las tasas por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del do-
minio pablico local exigidas a las compaiiias que actian en el sector de la telefonia
fija y servicios de internet

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 26 de abril 2021

El Tribunal Supremo (“TS") declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el Ayun-
tamiento de Pamplona contra la sentencia de 15 de noviembre de 2016 dictada por el Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (“TS)").

El conflicto surge a partir de la solicitud de rectificacion de la autoliquidaciéon de Orange en la que
alegaba que la Tasa por Ocupacién de Dominio Plblico Local solo era exigible a los titulares de
las redes de telefonia fija y que, de otra manera, cualquier norma local, estatal o autonémica que
permita la fijacién de un gravamen a las compaiiias de telefonia fija o mévil que no sean titulares
de instalaciones debe ser declarada contraria a derecho comunitario, en concreto, al articulo 13
de la Directiva 2002/20/CE (la “Directiva Autorizacién”).
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La directora de Hacienda del Ayuntamiento de Pamplona desestimé la solicitud, ante lo que Oran-
ge presentd recurso contencioso-administrativo que también fue desestimado. Posteriormente, se
elevo la cuestién al TSJ, que dict6 sentencia estimatoria parcial al considerar sometidos los servi-
cios de telefonia fija e internet a las previsiones de los articulos 12 y 13 de la Directiva Autorizacion.
Frente a esta decision, el Ayuntamiento de Pamplona solicité que se casara y anulara la sentencia
de apelacién, y que se confirmara la validez del articulo 5.1 de la Ordenanza Fiscal n.2 22 del
Ayuntamiento de Pamplona (la “Ordenanza”) y la resolucién municipal de 6 de febrero de 2015.

El recurso fue suspendido por la presentacion de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea (“TIUE") para que resolviera sobre las siguientes cuestiones: (i) si la Directiva
de Autorizacion resultaba de aplicacion a las empresas prestadoras de servicios de telefonia fija e
internet; y (ii) si de aplicar sus articulos 12 y 13, se permite a los Estados miembros imponer una
tasa o canon cuantificados exclusivamente en atencién a los ingresos brutos obtenidos anual-
mente por la empresa con ocasion de la prestacion del servicio de telefonia fija e internet en el
territorio correspondiente.

En su sentencia de 27 de enero de 2021, Orange, C-764/18 (“STIUE Orange"), el TIUE responde
a la primera cuestion afirmativamente y declara que la Directiva Autorizacion no distingue, al ob-
jeto de definir el concepto de servicios de comunicaciones electronicas, entre servicios de telefonia
fija o movil, concepto que es aplicable a ambos. En cuanto a la sequnda cuestion, concluye que
la tasa por aprovechamiento del dominio plblico no esta incluida en el ambito de aplicacién de
los articulos 12 y 13. En relacién con el articulo 12, porque la tasa no tiene por objeto cubrir los
gastos administrativos globales relativos a las actividades de la autoridad nacional de reglamen-
tacion. Con respecto a la interpretacion del articulo 13, considera que el ambito de la tasa no se
limita a operadores que suministran redes y servicios de comunicaciones electrénicas ni prevé
que sea necesario determinar la persona fisica o juridica que ha instalados las infraestructuras.
Asi pues, no puede considerarse que la tasa por aprovechamiento de dominio piblico, impuesta
por la Ordenanza, se aplique a las empresas que suministran redes y servicios de comunicaciones
electronicas como contrapartida al derecho de instalar recursos en el sentido del articulo 13 de la
Directiva Autorizacion.

Aunque el TJUE no se pronuncia expresamente sobre la conformidad al derecho europeo de esa
tasa cuando se exige a prestadores de servicios que no son propietarios de las infraestructuras o
de redes necesarias ni sobre la cuantificacion de la tasa, el TS si emite sus apreciaciones al respec-
to. En cuanto al primer punto, el TS considera que de la lectura de la sentencia se puede estimar
que el TIUE no tiene reproche juridico frente a esta posibilidad. En relacion con el sequndo punto,
el TS defiende que si el TIUE ha considerado que la tasa no se opone al derecho europeo, el de-
bate sobre su cuantificacion es una cuestion de ajuste al derecho interno.

Asi pues, el TS fija la siguiente doctrina: las limitaciones para la potestad tributaria de los Estados
miembros que se derivan de los articulos 12 y 13 de la Directiva Autorizacién, tal y como han sido
interpretados por la STIUE Orange, no rigen para las tasas por utilizacién privativa o aprovecha-
miento especial del dominio puablico local exigidas a las compaiiias que actGan en el sector de
la telefonia fija y servicios de internet, tanto si estas son titulares de las redes o infraestructuras
utilizadas como si son titulares de un derecho de uso, acceso o interconexion referido a esas redes
o infraestructuras.
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4. Comercio electrénico, proteccion de datos
y privacidad. Legislacion

[Europa]

La Comision Europea publica la propuesta de Reglamento por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial

Propuesta de Reglamento por el que se establecen normas armonizadas en materia de inte-
ligencia artificial (COM/2021/206 final)

El pasado 21 de abril de 2021, se publicé la Propuesta de Reglamento europeo por el que se esta-
blecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (la “Propuesta de Reglamento”),
cuya finalidad es establecer un marco juridico uniforme en el del mercado interior en relacion
con la inteligencia artificial (la “IA") con un doble objetivo: (i) fomentar el desarrollo, el uso y la
adopcion de la IA en el mercado interior, y (ii) que, al mismo tiempo, cumpla con un alto nivel de
proteccion de los intereses publicos.

La Propuesta de Reglamento sigue un planteamiento basado en el riesgo y distingue cuatro cate-
gorias de riesgos:

i. Riesgo inadmisible: las practicas de IA consideradas de riesgo inadmisible se prohiben
al considerarse contrarias a los valores de la Unioén Europea. Entre ellas, cabe destacar
aquellas practicas que tienen un gran potencial para manipular a las personas mediante
técnicas subliminales que trasciendan su consciencia o las que aprovechan las carencias de
grupos vulnerables.

ii. Alto riesgo: los sistemas de IA de alto riesgo no se prohiben, pero se someten a ciertas
obligaciones que garanticen su seqguridad, como la obligacién de obtener una evaluacién
de conformidad ex ante o la exigencia de que su utilizacion esté sujeta a supervision hu-
mana. La Propuesta de Reglamento cita, entre otros, los sistemas de IA destinados a la
identificacion biométrica y categorizacion de personas fisicas.

iii. Riesgo limitado: se definen como aquellos sistemas de IA con obligaciones especificas de
transparencia, dado que se debe informar sobre su utilizacién con el objetivo de que los
usuarios sean conscientes de que estan interactuando con una maquina.

iv. Riesgo minimo: la Propuesta de Reglamento no impone obligaciones especificas sobre
estos sistemas de IA. De acuerdo con la Comision Europea, los proveedores de estos sis-
temas pueden, con caracter voluntario, optar por aplicar los requisitos de una IA digna de
confianza y adherirse a c6digos de conducta.
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La Propuesta de Reglamento incluye medidas de apoyo a la innovacion, entre las que destacan los
espacios controlados para desarrollar, probar y validar los sistemas de IA antes de su introduccion
en el mercado. Asimismo, la Propuesta de Reglamento recoge sanciones por la infraccién de sus
disposiciones, cuya cuantia puede ascender a 30 millones de euros o, si el infractor es una empre-
sa, hasta el 6 % del volumen de negocio total anual, si esta cuantia fuese superior.

La Comision Europea publica una nueva version de las clausulas contractuales tipo
para las transferencias internacionales de datos a terceros paises y unas clausulas
contractuales tipo de encargo de tratamiento entre responsables y encargados

Decision de Ejecucion (UE) 2021/914 de la Comision, de 4 de junio de 2021, relativa a las
cldusulas contractuales tipo para la transferencia de datos personales a terceros paises; y
Decision de Ejecucion (UE) 2021/915 de la Comision, de 4 de junio de 2021, relativa a las
cldusulas contractuales tipo entre responsables y encargados bajo el articulo 28.7 del Regla-
mento (UE) 2016/679 y el articulo 29 (7) del Reglamento (UE) 2018/1725 (DOUE de 7 de
junio de 2021)

La Comisién Europea ha publicado una nueva version de las clausulas contractuales tipo para
las transferencias internacionales de datos. Esta Decision sustituye a las anteriores clausulas con-
tractuales tipo para las transferencias internacionales de datos, que fueron aprobadas en 2010 y
que se basaban en la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, derogada con
la entrada en vigor del RGPD.

Segln indica la propia Decision, se concede un periodo de hasta dieciocho meses en el que los
exportadores e importadores de datos podran seguir aplicando las clausulas anteriores, siempre
que las operaciones de tratamiento que sean objeto del contrato permanezcan inalteradas y que
las clausulas garanticen que la transferencia de datos personales esta sujeta a garantias adecua-
das. Una vez transcurrido este plazo se deberan utilizar las clausulas contractuales tipo que regula
esta nueva Decision.

La gran novedad de estas clausulas contractuales tipo es que diferencian entre los cuatro supues-
tos que se pueden dar en materia de transferencias internacionales de datos y estan configuradas
en cuatro médulos: responsable a responsable, responsable a encargado, encargado a encargado
y encargado a responsable. Si bien con caracter general las clausulas son comunes en los cuatro
supuestos, a través de los distintos médulos se pretende regular de manera especifica cada trans-
ferencia de datos en funcién del papel que asumen el importador y el exportador de datos.

Adicionalmente, la Comision Europea también ha publicado unas clausulas contractuales tipo para
su uso entre encargados y responsables del tratamiento en los contratos en que un encargado
vaya a tratar datos por cuenta de un responsable con arreglo al contenido minimo exigido por la
normativa.
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5. Comercio electrénico, proteccion de datos
y privacidad. Otros

[Espana]

La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos publica su Memoria de 2020

Memoria de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos de 2020

El pasado mes de abril de 2021, la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (la “AEPD") publico
su Memoria del afio 2020 (la “Memoria”). En su Memoria, la AEPD destaca como principal hito
el impacto de la pandemia causada por la COVID-19 en su actividad, especialmente por la res-
puesta que la AEPD ha tenido que dar a las consultas referidas al tratamiento de datos de la salud.
Al respecto, la AEPD recuerda —entre varias cuestiones— que, si bien la toma de temperatura
para el control de la epidemia en el entorno laboral puede ser conforme con el Reglamento (UE)
2016/179 (“RGPD") en algunos casos, la informacién sobre la COVID-19 y la existencia de anti-
cuerpos en un candidato no es conforme con la normativa de proteccion de datos.

Asimismo, la Memoria destaca la importancia del Canal Prioritario, un portal de la AEPD dirigido
a procurar una atencion urgente en caso de difusién ilegitima en internet de contenidos sensibles,
asi como del Canal Joven, donde una gran parte de las consultas planteadas durante el afio 2020
se han referido a los problemas derivados de la necesidad de realizar clases y exdmenes en linea.

La AEPD también destaca la importancia de su labor institucional, especialmente por su participa-
cién en el Comité Europeo de Proteccién de Datos (el “CEPD"). Respecto a este dltimo, la AEPD
destaca, entre otras, sus Directrices sobre las transferencias de datos personales entre autoridades y
organismos del Espacio Econémico Europeo a los no pertenecientes a este Espacio, asi como su De-
claracion sobre la Sentencia Schrems Il, en la que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea inva-
lid6 la Decisién de Ejecucién (UE) 2016/1250, también conocida como el “Escudo de Privacidad”.

Finalmente, la AEPD ofrece algunas cifras relativas a su labor supervisora y sefala, entre otros nd-
meros, que en 2020 se presentaron 11.215 reclamaciones si se incluyen los casos transfronterizos,
los casos en los que la Agencia actla por iniciativa propia y las quiebras de seguridad trasladadas
al departamento de inspeccién. La AEPD también indica que en 2020 dict6 393 resoluciones san-
cionadoras, aunque solo se impusieron sanciones econémicas en menos de la mitad de ellas (172).
En cuanto a los procedimientos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, la Memoria indica
que el 73 % de los que se plantearon ante la Audiencia Nacional concluyeron con sentencia des-
estimatoria o de inadmisibilidad, mientras que respecto a sus actuaciones en el Tribunal Supremo
el porcentaje favorable a la AEPD fue del 95 %.
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La AEPD publica la guia sobre proteccion de datos y relaciones laborales

Guia de la AEPD sobre proteccion de datos y relaciones laborales de 18 de mayo de 2021

El 18 de mayo de 2021, la AEPD publicé la guia sobre proteccion de datos y relaciones laborales.
Esta guia ha sido elaborada por la AEPD con la participacion tanto del Ministerio del Trabajo y Eco-
nomia Social como de la patronal y organizaciones sindicales, y sirve como herramienta practica
de ayuda a las organizaciones piblicas y privadas para un adecuado cumplimiento del RGPD y de
la Ley Organica 3/2018 de Proteccién de Datos y garantia de los derechos digitales (“LOPDGDD")
en lo referente a los derechos de las personas trabajadoras relativos a la recogida y el uso de sus
datos por parte de las empresas.

La guia aborda de forma sistematica y comprensiva las principales cuestiones de proteccién de
datos personales que surgen para las empresas desde el inicio hasta el fin de su relacién con las
personas trabajadoras, asi como la posicion e interpretacién de la AEPD respecto de cada una de
ellas. Entre los distintos aspectos que analiza, destacan algunos por su tratamiento novedoso.

En lo que respecta a las bases de legitimacién de la empresa para el tratamiento de los datos per-
sonales de los trabajadores, la guia sefiala que el consentimiento es insuficiente cuando se da una
relacion de desequilibrio de fuerzas, caso en el que se deben buscar otras bases de legitimacion
aplicables, como el interés legitimo empresarial.

También hace referencia al tratamiento de datos entre empresas del grupo, remarcando que no
seria acorde a derecho una organizacion interna de un grupo empresarial que centralice la infor-
macién de todos los empleados en un solo fichero gestionado de forma indistinta y sin medidas
de sequridad (p. ej., controles y limitaciones de acceso).

Otra cuestion que trata la guia es la monitorizacién de datos de salud a través de dispositivos
inteligentes (wearables), que la AEPD confirma que, a menos que esté establecida por ley o regla-
mentariamente, esta prohibida por los siguientes motivos: (i) no se enmarca en la vigilancia de la
salud; (ii) supone el tratamiento de datos de salud sin una base juridica (una vez mas, se reconoce
la imposibilidad de solicitar el consentimiento del trabajador, puesto que este no seria libre para
prestarlo); (iii) su finalidad es ilegitima; y (iv) vulnera el principio de proporcionalidad.

En cuanto a los sistemas de denuncias internas (whistleblowing), la guia hace referencia a los
deberes de conservacion y supresion de estos datos en virtud del articulo 24 de la LOPDGDD,
aunque no aborda ni aclara del todo algunas de las cuestiones relativas a la conservacion de esta
informacién que se dan en la practica de las empresas, especialmente en relacion con los deberes
de supresién que plantea la normativa de proteccién de datos frente a la conservacion requerida
para garantizar el cumplimiento de los programas de cumplimiento normativo y prevencion de
responsabilidades penales.
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La AEPD publica una nueva version de su guia para notificar brechas de datos
personales

Guia de la AEPD para la notificacién de brechas de datos personales de 25 de mayo de 2021

El 25 de mayo de 2021, la AEPD publicé la actualizacién de su guia para la notificacion de brechas
de datos personales que publicé en 2018, cuando empez6 a aplicarse el RGPD. Esta actualizacion
incluye la experiencia recogida estos anos, junto con los criterios establecidos por el CEPD.

El principal propoésito de esta actualizacion es facilitar el cumplimiento de la notificacion de la
brecha, garantizando asi la proteccion efectiva de los derechos y libertades de las personas. Por
esta razon, mientras que la guia anterior centraba sus indicaciones en la preparacion y respuesta a
la brecha de seqguridad mediante la deteccién, identificacion y clasificacion de la brecha, la nueva
guia concentra su contenido en torno a la notificacion. De esta manera, desarrolla extensamente
el contenido de la notificacion a la AEPD explicando el régimen sancionador ante el incumpli-
miento de esta obligacion, realiza un analisis en mayor profundidad de la necesidad de notificar
a los afectados por la brecha y orienta sobre algunos plazos que el RGPD deja abiertos, como la
notificacion de una brecha de seguridad a las personas cuyos datos se han visto afectados o la
notificacién del encargado al responsable del tratamiento (72 horas, plazo no indicado en la guia
anterior).

Respecto de las herramientas que ofrece, si bien esta guia no presenta un ejemplo ilustrativo de
la toma de decisiones relacionada con la notificacién a la autoridad de control como si hacia la
anterior, proporciona una herramienta Gtil sobre la necesidad de notificar al interesado cuyos
datos pueden haberse visto afectados por la brecha. Esta herramienta es un formulario que ayuda
al responsable de manera orientativa, pero sequira siendo él quien decida si notificarad o no a los
interesados.

La AEPD sanciona a un grupo societario del sector energético con 3 millones de
euros por deficiencias en el deber de informacion en la contratacion en virtud del
articulo 13 del RGPD y en el mecanismo de contratacion a través de representante
por vulneracion del articulo 25 del RGPD de la proteccion de datos desde el disefio

Resoluciones de la AEPD en los procedimientos sancionadores n.? PS/00236/2020 y n.°
PS/00037/2020

La AEPD publicé el 4 de mayo de 2021 sendas resoluciones sancionadoras a dos empresas de
un grupo societario del sector energético por incumplimientos del deber de informacién en el
proceso de contratacion y por la falta de garantias del mecanismo de contratacién a través de re-
presentante. La AEPD sanciona a cada una de las entidades del grupo por infraccion del deber de
informar recogido en el articulo 13 del RGPD por valor de 1.000.000 de euros y por infraccién de
la proteccién de datos desde el disefio recogida en el articulo del 25 RGPD por valor de 500.000
euros, con una cuantia total de 1.500.000 de euros a cada una de las entidades.
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Por un lado, en cuanto a la infraccion del deber de informacion sobre el tratamiento de datos per-
sonales, la AEPD senala que la informacién que se pone a disposicion de los clientes al contratar
por via telefénica no se adec(a a los requisitos de la normativa de protecciéon de datos. La AEPD
considera que, si bien la informacion se organiza en diferentes capas informativas, estas capas
ofrecen una informacioén fragmentada, dispersa e incompleta, pues el interesado debe acudir a
diferentes locuciones y a la politica de privacidad de la pagina web para acceder a la informacion
completa. Asimismo, la AEPD destaca deficiencias a la hora de informar a los interesados en las
condiciones generales y la politica de privacidad y, entre otros, considera que (i) no se identifica
al responsable del tratamiento al no quedar clara la entidad con la que se contrata el suministro
de luz y/o gas; (i) no se identifican las bases juridicas que se aplican a las distintas finalidades del
tratamiento; y (iii) se informa sobre los derechos de los interesados de forma genérica, sin adaptar
la informaci6n a los tratamientos concretos y sin utilizar la terminologia recogida en la normativa.

Por otro lado, en lo que respecta a la vulneracion del articulo del 25 RGPD, relativo a la protec-
cion de datos desde el diserio y por defecto, la AEPD considera que, aunque es cierto que existe
una modalidad de contratacion que permite al consumidor contratar los servicios en cuestion a
través de un representante, las entidades sancionadas no implementaron mecanismos adecuados
que permitan —cuando la contratacion es telefonica— acreditar la representacion que ostenta el
tercero, ya que la declaracion de ostentar la representacion no puede considerarse suficiente. Asi-
mismo, la AEPD sefala que, aunque se pueda acreditar la autorizacién para contratar en nombre
de un tercero —cuando la contratacion se hace de forma presencial—, esta seria para contratar,
lo que no cubre necesariamente la capacidad para consentir en nombre del representado otros
determinados tratamientos de datos no relacionados con el contrato (p. ej., para el envio de co-
municaciones comerciales). En este sentido, la AEPD advierte que, en la medida en que no se han
implantado acciones que permitan acreditar la representacion de quien efectlia una contratacion
en nombre de un tercero, se pueden generar diversos riesgos para los interesados, como la su-
plantacion de identidad, perjuicios econdmicos o de otro tipo como consecuencia del cambio de
compania suministradora del servicio, con la consiguiente cancelacioén del contrato de origen, o el
cambio de titularidad del contrato o de la modalidad del contrato con la compaiiia suministradora,
sin que el interesado haya consentido tales modificaciones.

La AEPD sanciona a una sociedad por la creacion de un fichero de morosos sin cum-
plir con los principios de legalidad, limitacion de la finalidad, minimizacion del dato,
exactitud y transparencia

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador N.© PS/00240/2019

La AEPD publicé el 26 de abril de 2021 una resolucién en la que impuso una multa de un millén
de euros a una sociedad por la gestién de un fichero de morosos que no se ajusta a la normativa
aplicable. La resolucion explica cdmo el Fichero de Reclamaciones Judiciales y Organismos Pabli-
cos (“FI)") de dicha sociedad incumple los articulos 5, 6 y 14 del RGPD.

La sociedad sancionada es una multinacional que elabora informes de solvencia para empresas
sobre potenciales clientes y su historial crediticio. Uno de los servicios que ofrece es el FlJ, un re-
gistro de deudores con las distintas Administraciones pablicas. La principal cuestion identificada
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por la AEPD es que la sociedad obtenia la informacion del tablon edictal Gnico del Boletin Oficial
del Estado, de los diarios oficiales de las comunidades autonomas, de los boletines provinciales y
a través de la sede electrénica o fisica de organismos o entidades de derecho pablico. Estos orga-
nismos publican los datos personales en sus distintos boletines ante la imposibilidad de notificar al
interesado, por lo que la razén de la publicacion de los datos personales es garantizarles el acceso
a la tutela judicial efectiva, en virtud del articulo 24 de la Constitucion. Al ser esta la razén de la
publicacién de los datos personales, la utilizacion de estos datos para una finalidad distinta —es
decir, la elaboracion de ficheros de morosos— supone un incumplimiento, por parte de la socie-
dad, del principio de limitacién de finalidad del articulo 5.1.b) del RGPD, puesto que la sociedad
estaria utilizando los datos para fines distintos para los que fueron originalmente recogidos.

Consecuentemente, la AEPD considera que la sociedad incumple el principio de licitud recogido
en el articulo 6.1 del RGPD. La sociedad defendia que la base de legitimacion del tratamiento de
los datos personales era el interés legitimo del responsable o de los terceros frente a los intereses
o derechos fundamentales de los titulares de los datos, recogida en el articulo 6.1.f) del RGPD. No
obstante, la AEPD establece que, al vulnerar el articulo 5.1.b) del RGPD —el principio de limitacién
de la finalidad del tratamiento—, el interés carece de legitimidad, por lo que el tratamiento es
ilicito. En la misma linea, la AEPD entiende que al infringir el principio de limitacion de la finalidad
los datos no son “adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los
que son tratados” (principio de minimizacion), por lo que la sociedad también infringe el articulo
5.1.c) del RGPD.

A su vez, la AEPD también entiende que la sociedad incumple el principio de exactitud establecido
en el articulo 5.1.d) del RGPD por dos razones: (i) la lista no esta actualizada en tanto que no reco-
ge el devenir de la deuda a lo largo del tiempo y que solo se actualiza cuando el interesado ejerce
su derecho de rectificacion o supresion, y (ii) los registros del FI) no permiten identificar siempre
correctamente al particular, ya que con frecuencia los registros recogen nicamente el nombre y
los apellidos, el NIF, y a veces esos datos se combinaban con el domicilio. Finalmente, la sociedad
también incumple el principio de transparencia al no informar a los interesados del tratamiento
de sus datos en el momento de inscribirlos en el registro.

Es importante destacar que la sociedad amparaba el tratamiento en el articulo 29 de la derogada
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal, que
habilitaba el uso de datos de caracter personal obtenidos de los registros y las fuentes accesibles
al publico para los servicios de informacion de solvencia patrimonial y el crédito. No obstante, la
AEPD establece que esta disposicién ha sido derogada y, pese a las alegaciones de la sociedad, el
nuevo marco normativo no tiene una disposicion de las mismas caracteristicas que ampare dicho
tratamiento.

Aunque la AEPD aprecia hasta cinco infracciones en la conducta descrita, estimando un concurso
medial entre la infraccion del principio de limitacion de la finalidad con el resto de las infracciones,
impone una Unica sancién a la sociedad: el pago de una multa de un millén de euros, ademas de
la prohibicién de continuar con la utilizacién del FlJ y la supresion de todos los datos personales
incluidos en el fichero.
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Procedimiento sancionador de la AEPD por el incumplimiento del deber de informar
acerca del uso de la huella dactilar como sistema de control

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador n.? PS/00128/2020

La AEPD ha impuesto una sancion de apercibimiento a un ayuntamiento por el incumplimiento
del deber de informar en relacion con la utilizacién de la huella dactilar como sistema de control
de presencia y acceso a las instalaciones por parte de sus empleados.

La AEPD indica que las huellas dactilares son datos biométricos, de modo que deben ser conside-
radas categorias especiales de datos, y que la existencia de una relacién contractual de caracter
laboral puede legitimar este tratamiento siempre que se cumplan una serie de requisitos. En con-
creto, la AEPD indica que es preceptivo haber llevado a cabo con caracter previo una evaluacion
de impacto de protecciéon de datos, asi como que se debe informar al trabajador sobre el trata-
miento de manera clara y concisa, indicandole tanto las bases legales que legitiman este control
de acceso como el resto de la informacion a que se refiere el articulo 13 del RGPD. Ademas, la
AEPD seniala que:

i.  Deben respetarse los principios de limitacion de la finalidad, necesidad, proporcionalidad
y minimizacién de datos.

ii. Los datos biométricos deberan almacenarse como plantillas biométricas siempre que sea
posible.

iii. No es posible la reutilizacion de los datos biométricos para otra finalidad y deben ser su-
primidos cuando no se vinculen a la finalidad que motivé su tratamiento.

iv. Deberan utilizarse mecanismos basados en tecnologias de cifrado, a fin de evitar la lectura,
copia, modificacién o supresién no autorizadas de datos biométricos.

v. Los sistemas biométricos deberan disenarse de modo que se pueda revocar el vinculo de
identidad.

vi. Debera optarse por utilizar formatos de datos o tecnologias especificas que imposibiliten
la interconexion de bases de datos biométricos y la divulgacion de datos no comprobada.

La AEPD sanciona a un particular por disponer de un sistema de videovigilancia con
el que obtiene de manera desproporcionada imagenes de zona de transito publico

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador n.2 PS/00401/2020

La AEPD ha publicado recientemente una resolucién en la que impuso una multa de 2000 euros
a un particular por disponer de un sistema de videovigilancia con el que se obtienen, de manera
desproporcionada, imagenes de zona de transito pablico. A raiz de la obtencion de imagenes de
la policia municipal y su “presunta” publicaciéon en una plataforma, la AEPD ha comprobado que
el sistema no cumple con las condiciones del articulo 5.1 del RGPD.
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En la resolucion, la AEPD recuerda que la instalacién de camaras de videovigilancia en la calle
corresponde (nica y exclusivamente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, siempre en
cumplimiento de funciones de seguridad, lo que excluye que las compaiiias de seguridad privada
o los particulares puedan llevar a cabo dichas instalaciones. Por esta razén, el deseo de defender
su propiedad privada no legitima al particular a obtener imagenes de espacios publicos. Adicio-
nalmente, seiala diversas infracciones cometidas por el particular, tales como no identificar al res-
ponsable del tratamiento de los datos al que poder dirigirse ni indicar el tiempo de conservacion
de las grabaciones e imagenes captadas por el sistema.

La resolucion fija la sancién en 2000 euros por cometer una infraccion recogida en el articulo
83.5 del RGPD y recuerda que esta sancion no exime del deber de regularizar el sistema. En esta
linea, impone al particular la obligacién de presentar, en un plazo improrrogable de un mes, la
documentacion que acredite la reorientacion de las cdmaras hacia el interior de la propiedad y la
adecuacion del sistema de videovigilancia, con la advertencia de que la persistencia en el incum-
plimiento de la normativa podra dar lugar a la apertura de un nuevo procedimiento sancionador,
donde se podra valorar la continuidad de la conducta infractora a la hora de graduar una sancién
pecuniaria de mayor cuantia a la impuesta. Si bien la doctrina en el uso de dispositivos de videovi-
gilancia no es novedosa, si resulta interesante que la AEPD multe a un particular por ello.

La AEPD se pronuncia sobre si el derecho al olvido abarca los resultados de la bis-
queda en internet cuando esta se realice a partir de otras informaciones

Informe juridico del Gabinete Juridico de la AEPD n.2 0057/2020

El 22 de abril de 2021, la AEPD publicé un informe juridico en el que concluye que la regla general
es que el derecho al olvido frente a buscadores de internet abarca Ginicamente la basqueda rea-
lizada a partir del nombre y apellidos de la persona y, con caracter excepcional, se puede admitir
cuando se realice la basqueda utilizando otros términos que produzcan los mismos efectos en
cuanto a la identificacion y singularizacion, derivados del caso concreto, de la persona de que se
trate.

La AEPD indica que el concepto de dato personal es mas restringido frente a los motores de bs-
queda que frente a los responsables de las paginas web, puesto que el derecho al olvido no se
reconoce siempre que se utilicen datos de caracter personal en la bisqueda, sino que depende
del nivel de identificacion del afectado (i. e., términos equiparables al nombre), asi como de la
injerencia en sus derechos. En este sentido, la AEPD entiende que lo esencial para reconocer la
existencia del derecho al olvido en la blsqueda en internet es la injerencia que supone que el
buscador ofrezca una visién completa y estructurada de una persona partiendo de una bisqueda
realizada a partir del nombre u otros términos equiparables al nombre en cuanto a su capacidad
para identificar a la persona.

Ademas, la AEPD senala que, cuando se ejercita el derecho al olvido frente a buscadores, suelen
entrar en conflicto el derecho fundamental a la proteccion de datos con otros derechos funda-
mentales, como el derecho a la libertad de informacion o la libertad de expresion. Por ello, la
AEPD afirma que, cuando se invoque el derecho al olvido a partir del uso en la basqueda de otra
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informacién que no sea el nombre del afectado y se produzca una colisién con otros derechos
fundamentales, el afectado debe acreditar que dicha informacion, en términos de singularizacion,
es equiparable al nombre.

La AEPD publica un informe desfavorable sobre la aprobacion del Codigo de Con-
ducta del Sector Infomediario propuesto por la Asociacion Multisectorial de la
Informacion

Informe juridico del Gabinete Juridico de la AEPD n.2 0089/2020

La AEPD publicé el 26 de marzo de 2021 un informe desfavorable sobre la aprobacién del Cédigo
de Conducta del Sector Infomediario (el “Cédigo”) propuesto por la Asociacién Multisectorial de
la Informacion.

El informe centra los fallos del Codigo en su regulacién de los ficheros de solvencia positivos, asi
como en la informacion sobre solvencia patrimonial con datos obtenidos de fuentes plblicas o
que el interesado haya hecho manifiestamente publicos. Respecto a la regulacién que realizaba el
Codigo sobre los ficheros de solvencia positivos, las principales acciones que se cuestionan en el
informe son las siguientes:

i. La AEPD recuerda que, mientras que con respecto a los ficheros de solvencia negativos
existe en la normativa una presuncién iuris tantum de interés legitimo, esta presuncién no
existe respecto de los ficheros de solvencia positivos.

ii. LaAEPD rechaza que el tratamiento de los datos de los ficheros de solvencia positivos pue-
da ampararse en el interés legitimo e indica que su tratamiento requiere el consentimiento
del afectado. La AEPD recuerda que el interés legitimo de obtener un beneficio econémico
no prevalece sobre el derecho fundamental a la proteccion de datos.

iii. Para afirmar la existencia de un interés pablico consistente en la estabilidad y fortaleza del
sistema financiero, la AEPD considera imprescindible que exista un reconocimiento legal
en este sentido, que descarta que se haya producido hasta el momento.

iv. El Cédigo efectiia un analisis muy limitado de los intereses, derechos y libertades funda-
mentales del interesado, en comparacion con la justificacion que realiza de la existencia de
un interés legitimo del responsable o de los terceros concedentes de crédito.

En cuanto al tratamiento que realiza el Cédigo en relaciéon con la informacién sobre solvencia
patrimonial con datos obtenidos de fuentes piblicas o que el interesado haya hecho manifiesta-
mente pablicos, los principales errores que identifica la AEPD en el Cédigo son:

i. Elhecho de que los datos obren en fuentes piblicas no exime del cumplimiento de la nor-
mativa en materia de proteccién de datos ni legitima sin mas el tratamiento de los datos
sobre la base del interés legitimo del responsable.
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ii. Eltratamiento ulterior de los datos obtenidos de fuentes publicas debe ser conforme con
el principio de limitacion de la finalidad, de modo que no pueden ser tratados de una ma-
nera incompatible con los fines iniciales por los que se recogieron.

iii. La combinacion de los datos obtenidos de fuentes plblicas con otros obtenidos de otras
fuentes distintas no puede contravenir el principio de minimizacién.

iv. Eltratamiento ulterior de los datos obtenidos de fuentes piblicas tampoco puede implicar
un uso de los datos mas alla del tiempo necesario para cumplir con su primigenia finalidad.

Finalmente, la AEPD realiza una serie de criticas adicionales: (i) los c6digos de conducta no pue-
den utilizarse como una herramienta de legitimidad general de tratamientos concretos, de modo
que no eximen de la obligacién de valorar las circunstancias del caso en particular; (ii) debe evi-
tarse reproducir en los cédigos de conducta el contenido de los articulos del RGPD, y es preferible
utilizar referencias a sus articulos; y (iii) los cédigos de conducta son fuentes de normas juridica-
mente vinculantes para los que se adhieren a ellos, de modo que las meras recomendaciones no
son admisibles en un cédigo de conducta.

La AEPD publica un informe sobre el acceso a la historia clinica de los pacientes al
amparo del articulo 9.2.f) del RGPD

Informe juridico del Gabinete Juridico de la AEPD n.? 0098/2020

El 24 de mayo de 2021, la AEPD publicé un informe sobre el acceso a la historia clinica de los
pacientes, de conformidad con el RGPD y la LOPDGDD. El informe concreta el alcance del articulo
9.2.f) del RGPD, que levanta la prohibicion del tratamiento de categorias especiales de datos per-
sonales respecto del acceso del personal sanitario del hospital, mercantil o laboral, o de su ase-
guradora, a la historia clinica de los pacientes en tres supuestos, que se detallan a continuacion.

El informe establece que el articulo 9.2.f) del RGPD recoge una serie de excepciones a la prohibi-
cion general, lo cual no implica que se permita el tratamiento de estos datos, sino que se debera
tener una base de legitimacion y el hospital debera tener un procedimiento que garantice los
principios en materia de proteccién de datos recogidos en el articulo 5.1 del RGPD.

El primer supuesto es el acceso a la historia clinica por parte del personal sanitario con la finalidad
de preparar la defensa juridica frente a una reclamacién o a un procedimiento judicial promo-
vidos por el paciente al que atendieron. Para estos casos, la AEPD reitera, conforme a informes
anteriores, que ante un requerimiento judicial, el hospital (como centro sanitario responsable
del tratamiento) debe aportar la informacion solicitada sin poder acogerse al derecho de secreto
profesional o confidencialidad, pues el juicio de ponderacion ya lo habra realizado el juez antes
de hacer el requerimiento. El acceso del hospital a esta informacion estara limitado estrictamente
a esa finalidad, sin que pueda aprovecharlo para llevar a cabo ningiln otro tratamiento. Cuando
lo que se pretende es acceder a la historia para preparar la defensa sin que haya habido reque-
rimiento judicial previo, la AEPD recomienda como opcién mas garantista solicitar al juez que
determine su aportacion al proceso a través de los cauces procesales oportunos, puesto que el
acceso previo a la admision como prueba puede implicar que, ante su denegacion, el acceso se
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haya realizado sin amparo en una base juridica y la parte que accedi6 al historial habra infringido
la normativa de proteccion de datos, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica e, incluso, podria haber cometido un delito de revelacién de secretos.

El segundo supuesto recoge el acceso a la historia clinica con el fin de remitir datos de salud de
los perjudicados-reclamantes a las companias de seguros que cubren la responsabilidad civil del
facultativo responsable de la atencion del reclamante, con motivo de la recepcién de una reclama-
cion o el inicio de un procedimiento judicial. Para estos supuestos, la AEPD admite la posibilidad
de que el responsable del tratamiento acceda a esta informacion, siempre y cuando se acceda con
la exclusiva finalidad de comunicar a la aseguradora la informacién que sea estrictamente nece-
saria para analizar los hechos objeto de reclamacion y para valorar el pago de la indemnizacién.
En dichos supuestos, el acceso y el tratamiento serd conforme al articulo 6.1.c) (cumplimiento de
obligacion legal) y ) (defensa de un interés legitimo) del RGPD en cumplimiento de las exigencias
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Sequro (“LCS").

El dltimo supuesto que trata el informe es el potencial derecho de la aseguradora del centro sa-
nitario o del facultativo de acceder a la historia clinica de los pacientes a los que prest6 asistencia
sanitaria su asegurado para ejercer la defensa en el marco de la accién directa del articulo 76 de
la LCS, que el paciente puede dirigir directamente frente a la aseguradora. La AEPD indica que la
mera reclamacion no faculta a acceder a la historia, sino que esta debe tener origen directo en
el proceso asistencial entre el paciente y el facultativo, y recuerda la necesidad de contar con un
procedimiento interno que cumpla con el articulo 5.1 del RGPD.

La AEPD publica un informe sobre el estatus de encargado y responsable en las ins-
tituciones de inversion colectiva

Informe juridico del Gabinete Juridico de la AEPD n.2 0012//2021

El 31 de mayo de 2021, la AEPD publicé un informe sobre el estatus de responsable o encargado
de tratamiento en relacion con las figuras intervinientes en la gestion del negocio de las institucio-
nes de inversion colectiva (las “IIC").

En suinforme, la AEPD explica que las IIC estan reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversion Colectiva, y tienen por objeto la captacion de fondos, bienes o dere-
chos del pablico para gestionarlos e invertirlos en instrumentos, financieros o no, estableciendo el
rendimiento del inversor en funcién de los resultados colectivos. Las IIC se constituyen mediante
el acuerdo entre la Sociedad Gestora de la Institucion (la “SGIIC"), que se encarga de la gestién y
representacion, ejerciendo facultades de dominio sin ser propietaria del fondo, y la entidad que
se considere depositario, que se encarga principalmente de custodiar el patrimonio, asi como de
la vigilancia de la gestion de la SGIIC.

Una vez constituidas, las IIC reciben las aportaciones de los inversores, que pasan a convertirse en
participes o cotitulares del patrimonio comdn, gestionado por la SGIIC y custodiado por el depo-
sitario. Ademas, la SGIIC lleva a cabo acciones de comercializacion para que se invierta en la IIC,
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directamente a través de su propio personal o agentes (que asumirian el papel de encargado), o
bien indirectamente a través de entidades autorizadas para prestar el servicio de intermediacion
denominado “recepcion y transmisién de drdenes”, ya sean entidades de crédito o empresas de
servicios de inversion (las “ESI"). Asimismo, las SGIIC contratan con plataformas de distribuciéon
servicios de distribucion e intermediacion en la suscripcion y reembolso de acciones y/o partici-
paciones de las lIC, que permiten que la plataforma pueda realizar acuerdos de subdistribucion
e intermediacién con las ESI para la prestacion de servicios de inversion. En definitiva, las plata-
formas gestionan la gran mayoria del trafico de datos relacionados con las 6rdenes de inversion,
y su actividad queda regulada mediante sendos contratos: el de distribucién con la SGIIC y el de
subdistribucion con las ESI.

Sin analizar las relaciones contractuales entre las figuras intervinientes, a las que la AEPD admite
no haber tenido acceso, la AEPD concluye que la SGIIC y la ESI son responsables independientes
por cuanto, aunque los datos que tratan son los mismos y su actividad converge en dltima instan-
cia en la participacion de los clientes en la lIC, cada una realiza un tratamiento independiente y
desde una perspectiva distinta: la SGIIC lo hace desde la perspectiva de “vendedora” de las partici-
paciones, mientras que la ESI (por mandato de sus clientes) lo hace desde la de “compradora” de
las participaciones, o, lo que es lo mismo, por un lado, la SGIIC determina el cémo y el porqué, en
cuanto a la iniciativa de desarrollar acciones de comercializacion y, por otro lado, la ESI también
determina el como y el porqué cuando decide prestar el servicio de inversién a sus clientes.

En la misma linea, la AEPD concluye que la plataforma seria la encargada del tratamiento de am-
bos responsables, la SGIICy la ESI, y es el nexo entre ambas entidades en la transmision de 6rde-
nes de suscripcion. La AEPD también sefiala que la plataforma no toma decision alguna respecto
al tratamiento de datos de los clientes, sino que se limita a sequir instrucciones de ambas. Ademas,
la AEPD indica que la plataforma carece de relaciones directas con los titulares de los datos, quie-
nes si tienen una relacién juridica con las SGIIC, a través del contrato de inversién, y con las ESI, en
virtud del contrato de servicios de inversion.

6. Propiedad industrial y competencia desleal.
Derechos de imagen. Jurisprudencia

[Espafal

La Seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona analiza la relevancia del uso
publicitario y del uso en Internet de una marca para determinar si ha existido o no
uso efectivo del signo en cuestion

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 15.9, de 12 de febrero de 2021

En el marco del juicio de la posible caducidad por falta de uso de la marca IKONIK HOTELS (la
“Marca"), solicitada el 3 de junio de 2013 por la empresa hotelera Agincourt 2008, S.L. (“Agin-
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court”), la sentencia concluye que la Marca fue utilizada de forma efectiva por su titular. La Au-
diencia Provincial clarifica cdmo deben valorarse ciertos usos relativamente novedosos, como
son el uso publicitario de una marca y, especialmente, el uso de una marca en Internet, a fin de
determinar la caducidad de la marca por falta de uso efectivo.

El periodo relevante para el analisis sobre el uso de la Marca son los cinco afos siguientes a su
solicitud (en este caso, entre el 3 de junio de 2013 y el 3 de junio de 2018). Durante este periodo,
Agincourt llevo a cabo los siguientes usos de la Marca: (i) aunque no explotd ningin hotel en Es-
pana bajo la Marca hasta 2019, si que explot6 durante este periodo un hotel en Puebla (México);
(ii) la Marca aparecia en paginas webs de Agincourt y del grupo empresarial al que pertenece, en
redes sociales, en Google Ads y en plataformas de reservas de alojamientos operadas por terceros
que se dirigian al pablico espanol; y (iii) Agincourt también utilizé la Marca en la Feria Internacio-
nal de Turismo (Fitur).

En primera instancia se concluyé que no habia quedado acreditada la intensidad del uso de la
Marca. Frente a este criterio, la Audiencia Provincial considera que lo que debe determinarse no
es la intensidad del uso, sino si el conjunto de usos acreditados por Agincourt podian constituir, de
forma conjunta, un uso efectivo de la Marca en Espana o no.

Para ello, la Audiencia Provincial analiza la relevancia del uso publicitario de la Marca en Fitur
y el uso de la Marca en Internet. A continuacion, se exponen las principales consideraciones del
Tribunal en relacién con ambos usos:

i.  Uso publicitario de la Marca: la Audiencia Provincial explica que la publicidad solo puede
constituir uso efectivo de una marca cuando se refiere a productos o servicios ya comercia-
lizados o cuya comercializacién se prevé préxima en el tiempo. En este caso, los servicios
hoteleros identificados por la Marca no se prestaban en Espaiia, por lo que su uso publici-
tario en Fitur no seria, por si mismo, suficiente.

No obstante, la Audiencia Provincial valora la existencia de preparativos serios para la
inauguracién de un hotel en Espana (entre otros, el encargo a un despacho de arquitectos
para su disefo y posterior construccion). Este elemento permite a la Audiencia Provincial
concluir que el uso publicitario de la Marca estaba ligado a un proyecto empresarial y, por
lo tanto, constituia un uso genuino.

ii. Uso de la Marca en Internet: la Audiencia Provincial explica que la presencia de un signo
en Internet no implica sin mas un uso en todos los paises que tienen acceso a la red, sino
que es necesario identificar factores que permitan deducir su especial vinculacién con un
determinado territorio.

Por ello, debe realizarse un analisis en dos pasos: en primer lugar, debe determinarse si
existe uso efectivo y, en sequndo lugar, si este uso efectivo se ha llevado a cabo en Espana.
En este caso, la Audiencia Provincial considera que, analizado en su conjunto, el uso de
la Marca en Internet constituye uso efectivo. Para ello, tiene en cuenta que, aunque Agin-
court no operaba un hotel en Espana durante el periodo relevante, si que existia una oferta
directa de sus servicios al pablico espafiol.
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Asimismo, la Audiencia Provincial tiene en cuenta el valor interpretativo de la Recomen-
dacién conjunta de la Unién de Paris y de la OMPI sobre la proteccién de las marcas y
otros derechos de propiedad industrial sobre signos, y aplica esta recomendacion para
concluir que la Marca se usé en Espana. Entre otros factores, la Audiencia Provincial valora
la existencia de circunstancias que indicaban que Agincourt habia emprendido planes de
envergadura para realizar operaciones comerciales, asi como el idioma del texto utilizado
conjuntamente con el signo (el espanol).

El Tribunal Supremo declara que el uso de la imagen de una persona fuera del am-
bito pactado contractualmente supone un incumplimiento del contrato publicitario,
pero no una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la imagen

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2021

La sentencia trae causa de la demanda interpuesta por una modelo contra la empresa de publici-
dad con la que contratd, mediante su agente, la cesion de su imagen para una campana publicita-
ria, asi como contra la empresa anunciante por el uso de su imagen fuera de lo pactado.

Segln la tesis de la demandante, en virtud del acuerdo entre las partes —que no quedé recogido
por escrito—, la empresa publicitaria realizd6 una serie de fotografias a la modelo que serian usa-
das en la pagina web de Ron Negrita, en pésteres publicitarios y en revisas durante un periodo de
un ano.

Sin embargo, una vez trascurrido dicho plazo, en mayo de 2014, podian encontrarse packs de tres
botellas de Ron Negrita y tres botellas de Coca-Cola en algunos establecimientos comerciales y el
making-of del reportaje estaba disponible en redes sociales.

En este contexto, la demandante alega que se realizd una intromision ilegitima en su derecho a
la imagen en la modalidad de apropiacion publicitaria o comercial de la imagen, al haber sido
utilizada para una campana de publicidad de productos Ron Negrita y Coca-Cola sin mediar con-
sentimiento ni autorizacion por parte de la modelo o su agente, y que ello le habia causado danos.
Las codemandadas se opusieron a la demanda por distintos motivos, entre ellos, por el alcance
de la cesion de la imagen de la modelo. Segin su tesis, la imagen se cedi6 durante un afo a
contar desde la primera publicacién de la campania, que tuvo lugar en julio de 2013, y para una
determinada campana, la cual terminaba con una oferta promocional dirigida a mayoristas y dis-
tribuidores consistente en un pack de tres botellas de Ron Negrita y Coca-Cola, por lo que su uso
se habria realizado dentro de lo pactado. Asimismo, alegaba que la cuestién que se planteaba por
la parte actora no versaba sobre una intromision ilegitima en su derecho a la imagen, sino sobre
si se habia renovado la cesién y si le correspondia, por tanto, un importe adicional al cobrado por
la campana original.

Tanto el Juzgado de Primera instancia como la Audiencia Provincial desestimaron las pretensiones
de la parte actora al considerar, en esencia, que la actora habia prestado su consentimiento para
la utilizacién de su imagen y que la controversia se referiria a un incumplimiento contractual.
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La actora interpuso recurso de casacion al amparo del articulo 477.2.3.2 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, y ello por aplicacién indebida de los articulos 7.6 y 9.2.c) de la Ley
Organica 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen (la “Ley Organica 1/1982").

El Tribunal Supremo recuerda, en linea con su doctrina anterior, que la utilizacion de la imagen
con fines publicitarios y comerciales esta sometida a las exigencias de la Ley Organica 1/1982, de
modo que es preciso el consentimiento de la persona, que puede ser revocado indemnizando los
dafios causados. Por ello, cuando la explotacién comercial se haya producido sin consentimiento
de la persona, bien porque no se haya prestado, bien porque se haya revocado, puede apreciarse
intromision ilegitima, pues la decision sobre la explotacion de la imagen corresponde a la propia
persona.

Ahora bien, en los supuestos en los que la persona haya cedido la explotaciéon de los derechos
sobre su imagen en virtud de un contrato y con fines publicitarios, de modo que el objeto del con-
trato sea la propia imagen, ademas de lo dispuesto en la citada Ley Orgéanica 1/1982, habra que
estar al contenido del contrato y a su interpretacion. Cuando media consentimiento para la cesion
de la imagen y lo que se discute es lo que corresponderia cobrar de mas al cedente en atencion
a un uso que considera que excede de lo acordado, la cuestion, segln la Sala Primera, no esta
relacionada con la vulneracién de un derecho de la personalidad, sino con la contraprestacion que
tiene derecho a recibir o a la indemnizacién por incumplimiento de contrato, aspecto puramente
econdmico de la explotacion de los derechos de imagen cedidos que es ajeno a la tutela de los
derechos fundamentales.

En este sentido, el Tribunal Supremo concluye que, dada la existencia de consentimiento de la
demandante para la utilizacién de su imagen para la campana y que durante el tiempo de la pro-
mocién no hubo revocacién del consentimiento, no hay intromisién en el derecho fundamental
a la propia imagen de la demandante. Y ello sin perjuicio de si, con arreglo a los usos del sector,
el acuerdo de cesion daba derecho a la demandante a cobrar la cantidad correspondiente a la
prorroga prevista o una cantidad superior a la cobrada en virtud del contrato, cuestion que la
demandante no habia planteado y sobre la que, por tanto, no se pronuncia el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo declara que, aunque la fijacion de la cuantia de las indemniza-
ciones es competencia de los tribunales de instancia, su decision puede ser revisada
cuando no se hubiera atenido a los criterios legales que establece el articulo 9.3 de
la Ley Organica 1/1982

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 2021

En el caso objeto de autos no es controvertido que un peridédico nacional de contenido deportivo
divulg6 unas fotografias en ropa interior y desnuda de una modelo y actriz, sin conocimiento ni
consentimiento de esta, que obraban en la plataforma digital de una revista norteamericana de
fotografia —revista que, al parecer, ensalza el lado artistico de la naturaleza humana al desnudo,
huyendo de visiones sexualizadas del cuerpo de la mujer—y ciertas fotos del perfil profesional de
Instagram de la modelo.
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La publicacién de dichas fotos por la revista fueron autorizadas por la actora con una finalidad
muy distinta a la buscada por la demandada, que las utiliz6, por el contrario, como foco de atrac-
cién de lectores, especialmente del género masculino, en una publicacién deportiva.

Las fotografias fueron publicadas en la version digital de la revista con el titular: “La modelo y actriz
espariola natural de Leén Sonia, nos trae su primera sesién al desnudo para la cdmara de Sergio”,
con lo que se transmitia el mensaje (incierto) de que voluntariamente habian aportado las fotos
para su publicacién.

La publicacién, en su version espafola, conté con 111.442 visitas, sin computar las de su version
inglesa.

La demandante envié un requerimiento de cese en el uso de la imagen, asi como una solicitud de
compensacion econdémica. No hubo respuesta formal al requerimiento por parte de la demanda-
da, aunque sus asesores legales se pusieron en contacto con la actora y retiraron sus fotos un par
de semanas después del requerimiento.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda al considerar que la publicacién de las foto-
grafias sin el consentimiento de la actora suponia una vulneracion de su derecho fundamental a
la propia imagen del articulo 18.1 de la Constitucién, y se fij6 una indemnizacién de 50.000 euros
en atencién al informe pericial aportado y las circunstancias concurrentes.

La demandada interpuso recurso de apelacion, que fue resulto por la Seccién 10.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid. La Sala confirmé la sentencia del juzgado, si bien, en cuanto a la indemniza-
cion correspondiente por danos y perjuicios sufridos, se rebajé a 10.000 euros atendiendo a que
la difusion del reportaje ces6 cuando la demandada fue requerida para ello y que no consta que
el periddico obtuviese unos beneficios notablemente superiores por la publicacién inconsentida.

La parte actora recurrié en casacion esta resolucion por considerar que la sentencia vulneraba
tanto el articulo 9.2, apartados a), b) y ¢) de la Ley Organica 1/1982, ya que la indemnizacién
acordada era simbélica y no reponia a la perjudicada en el estado anterior a la lesion sufrida, ni
disuadia al infractor de cometer ulteriores intromisiones, como el articulo 9.3 de la Ley Organica
1/1982, dado que la sentencia no realizaba una adecuada y especifica ponderacién del dafo aten-
diendo a las circunstancias concurrentes.

En primer lugar, la Sala declara que, aunque la fijacién de la cuantia de las indemnizaciones es
competencia de los tribunales de instancia, su decision puede ser revisada cuando no se hubiera
atenido a los criterios legales que establece el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 o en caso de
error manifiesto, arbitrariedad o notoria desproporcion. En este sentido, concluye que el criterio
manejado por la Audiencia, a los efectos de fijar la indemnizacion a favor de la actora por el dario
sufrido, se fundamenta en una base normativa derogada —el beneficio que haya obtenido el cau-
sante de la lesion como consecuencia de ella— y en un criterio carente de significacién juridica,
como es haber retirado las fotos a requerimiento de la demandante, lo que no resarce el dafo
efectivamente causado, aun cuando, con dicho proceder, no persista en el tiempo incrementan-
dolo.
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Por otra parte, establece que, a la hora de cuantificar el dafio, se deben tener en cuenta las si-
guientes circunstancias:

i. La naturaleza de las fotografias, que son desnudos y posados en ropa interior.

ii. Laforma clandestina, gratuita e ilegitima de |la apropiacion de las fotos, a las que se desvid
del destino elegido por la actora.

iii. El hecho de que la actora se vio privada de la posibilidad de dirigir y planificar su carrera
profesional, y de disponer de su imagen, lo cual le causa un perjuicio en su proyeccion
plblica, maxime dada su condicién de modelo profesional, y en su incipiente carrera de
actriz.

iv. La atribucion falaz de la iniciativa a la demandante para la publicacion de las fotografias a
través del titular utilizado en su difusién.

v. El ndmero de personas que visitaron la web.

vi. La conducta en la que incurrié la demandada, que, consciente de la antijuridicidad de su
proceder, no dudo en utilizar las fotos de la modelo en provecho propio y perjuicio ajeno.

Atendiendo a estas circunstancias, el Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia y confir-
ma la dictada por el Juzgado, al reputarse correcta la cantidad fijada de 50.000 euros en concepto
de darios y perjuicios.

El Tribunal Supremo confirma la condena a un peridodico digital a publicar una se-
gunda rectificacion de una noticia considerada inexacta y perjudicial para dos em-
presarios en los términos en que estos plantearon su escrito de rectificacion. El Tri-
bunal Supremo aprecia que la rectificacion inicial llevada a cabo por el medio no
cumplia con los requisitos legales de relevancia, completitud y claridad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de mayo de 2021

El periddico digital demandado en primera instancia publicé un articulo el 26 de mayo de 2019
en el que se ponia de manifiesto un trato de favor hacia los dos empresarios demandantes por
parte de la alcaldesa de Madrid. En esencia, el trato de favor que denunciaba el periédico se ha-
bria traducido en que se les concediera “el monopolio de la explotacién comercial de los eventos
del Orgullo Gay de Madrid" mediante el otorgamiento de subvenciones y la firma de acuerdos
con empresas regentadas por los empresarios, con condiciones muy ventajosas, y para que estos
pudieran organizar y explotar econémicamente diversos eventos dirigidos al colectivo LGBTI.

Ademas, el articulo explicaba también que una de las empresas titularidad de uno de los empre-
sarios demandantes habia sido dada de baja en Hacienda por llevar “cuatro arios sin presentar sus
cuentas anuales y sin cumplir sus obligaciones tributarias” e indexaba en el texto una imagen de
una nota informativa del Registro Mercantil de Madrid de febrero de 2019 en la que se podia ver
una baja provisional de la referida empresa por falta de depésito de cuentas.
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En fecha 28 de mayo de 2019, otra de las empresas que citaba el articulo y titularidad del otro
demandante remitié al director del periddico un burofax en el que (i) solicité la rectificacion de lo
que consideraba una informacion inexacta y perjudicial mediante la publicacién de un escrito que
facilité (junto con tres documentos adjuntos, consistentes en certificados de la AEAT); (ii) solicitd
la retirada del articulo tanto de la web como de las redes sociales del periddico; y (iii) se reservd
el ejercicio de cuantas acciones legales en derecho (especialmente en materia de defensa del de-
recho al honor, a la intimidad y a la propia imagen) le asistieran.

La Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion, permite recti-
ficar la informacién difundida por cualquier medio de comunicacién social a quien considere que
los hechos que le aludan son inexactos y que su divulgacion le puede causar perjuicio. Como es
sabido, no se trata de un auténtico derecho de rectificacion, sino de réplica (no se dirige a que el
medio rectifique, sino a que facilite al afectado un espacio para exponer su version de los hechos).

El 30 de mayo de 2019, el medio de comunicacion requerido publicé un articulo donde se repro-
ducia de forma parcial el escrito de rectificacién que se le habia remitido el 28 de mayo. A princi-
pios de junio, los dos demandantes iniciaron las acciones judiciales que traen causa de la presente
sentencia. El juez de primera instancia estimé parcialmente la demanda y condené al demandado
a publicar integramente el texto de la rectificacion de los demandantes (a excepcion de su Gltimo
parrafo). Tanto la sentencia de segunda instancia como el Tribunal Supremo confirmaron integra-
mente la sentencia dictada en primera instancia.

El Tribunal Supremo centra la controversia en apreciar si concurren o no los requisitos legal y
jurisprudencialmente exigidos para considerar procedente la rectificacion en los términos de las
sentencias de primera y segunda instancia. Esto es: la inclusion de forma literal de expresiones
usadas al inicio de algunos de los parrafos del escrito de rectificacion, en las que se empleaba el
adjetivo “falso” (mientras que, en cambio, la primera rectificacién publicada por el periédico el 30
de mayo de 2019 contenia la expresién “inexacto”). Tiene en cuenta la siguiente doctrina:

i.  Que el derecho de rectificacion “se encuentra directamente relacionado con la tutela del
honor y, especialmente, con la tutela de la libertad de informacion” y que “su objeto son los
hechos (no las opiniones)".

ii. Que el control juridico del derecho de rectificacion permite que se pueda acordar la pu-
blicacién parcial del escrito de rectificacion, “excluyendo las opiniones o juicios de valor, es
decir, aquella parte que no se limite a los hechos”, y que para determinar la procedencia o
no de reducir el escrito de rectificacion no se puede exigir al 6rgano judicial una censura
minuciosa, sino que debera ser “el resultado del juicio de ponderacion”.

iii. Que expresiones como “No es cierto”, "Es incorrecto” "u otras similares no son opiniones o
juicios de valor excluidos del derecho de rectificacion”.

iv. Que “no es obstdculo para amparar el derecho de rectificacion el hecho de que no se haya
demostrado la inveracidad de la informacién publicada”.
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Derecho Digital

En aplicacion de esta doctrina jurisprudencial, se desestima el recurso de casacion, en esencia,
porque (i) la informacién publicada se referia a hechos que afectaban a los demandantes y que
les perjudicaba por comportar acusaciones directas de conductas reprobables, incluso ilicitas; (ii)
el escrito de rectificacion solo pretendia ofrecer a los lectores su propia version de los hechos a
fin de rebatir las referidas acusaciones; (iii) y dicha publicacién no fue una verdadera rectificacion,
sino un complemento de la informacién originaria, que prescindié injustificadamente tanto de
los documentos con los que los actores pretendian rebatir lo que se les imputaba como de sus
expresas y literales manifestaciones, las cuales no eran juicios de valor ni impedian que el medio
pudiera ratificarse en lo publicado.
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1. Legislacion

[Espafial

Normativa estatal

Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de junio de 2021 por el que se aprueba el Proyecto de
Ley por la que se crea el Fondo Nacional para la Sostenibilidad del Sistema Eléctrico

El 1 de junio de 2021, el Consejo de Ministros aprobd el Proyecto de Ley por la que se crea el Fon-
do Nacional para la Sostenibilidad del Sistema Eléctrico (“FNSEE") (“Proyecto de Ley”). Se trata
de un instrumento que pretende compensar los costes energéticos, entre tecnologias o sectores,
en linea con la politica de descarbonizacién de la economia.

El FNSEE tiene por finalidad financiar las politicas de fomento de las energias renovables, la coge-
neracion y la valorizacién de residuos (“RECORE") en cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la normativa europea y nacional en el ambito integrado de energia y clima. En particular, el
FNSSE se destinara a la financiacion de los costes del régimen retributivo especifico de la actividad
de generacion RECORE y a las compensaciones a los titulares de determinados vehiculos previstos
en los articulos 4 y 6 del Proyecto de Ley.

El FNSEE se financiard mediante las aportaciones de los “operadores energéticos”, que se definen
como “sujetos obligados” —i. e., comercializadoras de gas natural y electricidad, los operadores
de productos petroliferos al por mayor, los operadores de gases licuados de petréleo al por mayor
y los consumidores directos de los productos anteriores—. De esta manera, se desplaza parte del
coste del régimen retributivo especifico hacia productos y servicios energéticos intensivos, pro-
duccién de gases de efecto invernadero y consumo de combustibles fésiles, con la intencion de
corregir las pautas de consumo.

El objetivo de recaudacion y las aportaciones de los sujetos obligados se determinara a partir de
las “estimaciones de ventas” de los operadores. La distribucion se realizara de forma proporcional
al volumen de ventas de energia de cada operador. Para la determinacién del objetivo de recau-
dacién y la propia recaudacion de las contribuciones, el Proyecto de Ley establece un régimen
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de obligaciones periédicas de aportacion de informacion y de realizacion de pagos de forma
trimestral.

Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de junio de 2021 por el que se aprueba el Anteproyec-
to de Ley por la que se actua sobre la retribucion del CO, no emitido en el mercado eléctrico

El Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demo-
grafico, acordé iniciar la tramitacion urgente de un Anteproyecto de Ley que tiene por objeto
regular el procedimiento de reduccién de la retribucion del precio de la energia en el mercado
mayorista imputable al “CO, no emitido” que reciben las instalaciones “inframarginales” que se
pusieron en marcha antes de la entrada en vigor del “mercado de derecho de emisién” en el afio
20065.

Conforme al Anteproyecto, sujeto a determinadas excepciones, las instalaciones de produccion de
electricidad no emisoras de CO, que iniciaron su actividad antes del 11 de marzo de 2005 (i. e., fe-
cha de entrada en vigor de la normativa nacional sobre el mercado de derechos de emisién de ga-
ses de efecto invernadero) verén reducida su retribucién en el mercado mayorista de electricidad.

Las instalaciones de generacion que reciban retribucién regulada, con potencia igual o inferior a
10 MW o capacidad instalada fuera del territorio peninsular, estaran exentas de esta reduccién de
su remuneracion.

La reduccién de la remuneracion pretende eliminar los ingresos de las instalaciones inframargi-
nales no exentas imputables al valor de los derecho de emision de gases de efecto invernadero de
las instalaciones marginalistas.

La CNMC determinara la reduccion de la remuneracién con caracter mensual, que sera liquidable
trimestralmente.

Resolucion de 20 de mayo de 2021, de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competen-
cia, por la que se modifican los procedimientos de operacion 14.4 y 14.6 para su adaptacién
a las normas comunes de liquidacion de intercambios intencionados y no intencionados
previstas en los articulos 50(3) y 51(1) del Reglamento (UE) 2017/2195 de la Comisién, de 23
de noviembre de 2017, por el que se establece una directriz sobre el balance eléctrico (BOE
de 1 de junio de 2021)

Resolucion de 20 de mayo de 2021, de la Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, por la que se establecen las especificaciones de detalle para la determinacion de la
capacidad de acceso de generacién a la red de transporte y a las redes de distribucion (BOE
de 1 de junio de 2021)

El pasado 1 de junio se publicé la Resolucion de 20 de mayo de 2021, de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, por la que se establecen las especificaciones de detalle para
la determinacién de la capacidad de acceso de generacion a la red de transporte y a las redes de
distribucion.
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La Resolucion aprueba, en desarrollo de lo previsto en el articulo 13 de la Circular 1/2021, de 20
de enero, las especificaciones de detalle para determinar la capacidad de acceso de generacién a
la red de transporte y a las redes de distribucién, recogidas en los anexos | y Il de la Resolucién.

Las especificaciones de detalle seran aplicables a Red Eléctrica de Espafa (operador del sistema,
gestor de la red de transporte y gestores de la red de distribucién), a los gestores de la red de
distribucion, los distribuidores que excepcionalmente sean propietarios de instalaciones de trans-
porte y los titulares de instalaciones de generacion o de almacenamiento en los términos previs-
tos en el articulo 6.3 del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, con conexion a la red de
transporte.

Asimismo, la Resolucion prevé la publicacion de informacion por parte de los gestores de las redes
de transporte y distribucion relativa a, entre otras cuestiones, la capacidad de acceso disponible,
ocupada y solicitada. La publicacién de dicha informacién por los gestores de las redes de trans-
porte y distribucion sobre el acceso y conexion a las redes de transporte y distribucién de energia
eléctrica ha tenido lugar a las 8 de la mafana del 1 de julio de 2021.

Resolucion de 6 de mayo de 2021, de la Comision Nacional de los Mercados y la Competen-
cia, por la que se aprueban las reglas de funcionamiento de los mercados diario e intradia-
rio de energia eléctrica para su adaptacion de los limites de oferta a los limites de casacion
europeos (BOE de 20 de mayo de 2021)

Entre otras cuestiones, la Resolucion establece, con efectos a partir del 6 de julio, unos nuevos
[imites maximos y minimos de precio de oferta de -500 y 3.000 €/MWh para el mercado diario y
de -9.999 y 9.999 €/MWh para el mercado intradiario.

Circular informativa 4/2021, de 5 de mayo, de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, de peticion de informacion a las empresas titulares de instalaciones de trans-
porte de energia eléctrica para la supervision y cdlculo de la retribucion de la actividad (BOE
de 18 de mayo de 2021)

Orden TED/456/2021, de 29 de abril, por la que se determina el contenido y las condiciones
de remisién al Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demogrdfico de la informa-
cion sobre los precios aplicados a los consumidores finales de electricidad (BOE de 12 de
mayo de 2021)

Resoluciéon de 28 de abril de 2021, de la Direccién General de Politica Energética y Minas,
por la que se establece el contenido minimo y el modelo de factura de electricidad a utilizar
por los comercializadores de referencia (BOE de 30 de abril de 2021)

En virtud de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo, se habilita
a la Direccién General de Politica Energética y Minas (“DGPEM") para establecer por resolucién (la
“Resolucién”) el contenido minimo de las facturas de electricidad y el modelo de factura de elec-
tricidad a utilizar por los comercializadores de referencia que desglose los peajes de transporte y
distribucion y los cargos.
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La Resolucién, que se dicta en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 17.7 de la LSE, actualiza el
contenido de la factura recogido en la Resolucién de 23 de mayo de 2014, de la DGPEM, por la
que se establece el contenido minimo y el modelo de factura de electricidad. La actualizacién pre-
tende reflejar en la factura la division entre los peajes de transporte y distribucion —que aprueba
la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia—, y los cargos, cuya aprobacion co-
rresponde al Gobierno.

El nuevo formato de factura sera de aplicacién a los consumidores acogidos al precio voluntario
para el pequefo consumidor (“PVPC"), a los consumidores que tengan la condicién de vulnera-
bles y a los que resulte de aplicacién el bono social, y a los consumidores que, sin tener derecho
al PVPC, transitoriamente carezcan de un contrato de suministro en libre mercado.

La Resolucién también prevé el contenido minimo obligatorio a incluir en la factura emitida a los
consumidores con derecho a PVPC acogidos a la oferta a precio fijo anual y a los consumidores
con contrato en libre mercado cuyo suministro se realice en baja tension hasta 15 kW de potencia
contratada.

Cabe destacar que los comercializadores tienen obligacion de especificar en la factura el origen
e impacto ambiental de la electricidad consumida, conforme a la Circular 2/2021 de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia sobre etiquetado de electricidad, dictada el pasado
10 de febrero.

Orden TED/371/2021, de 19 de abril, por la que se establecen los precios de los cargos del
sistema eléctrico y de los pagos por capacidad que resultan de aplicacion a partir del 1 de
junio de 2021 (BOE de 22 de abril de 2021)

Real Decreto 266/2021, de 13 de abril, por el que se aprueba la concesion directa de ayudas
a las comunidades autonomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla para la ejecucién de pro-
gramas de incentivos ligados a la movilidad eléctrica (MOVES Ill) en el marco del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia Europeo (BOE de 14 de abril de 2021)

Normativa autondmica

Decreto de 15 de mayo de 2021, de aprobacién definitiva de la modificacion del Plan Direc-
tor Sectorial Energético de las llles Balears (BOIB de 15 de mayo de 2021)

Resolucion de 14 de mayo 2021, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral de
Cooperacion Administracion General del Estado-Generalitat, en relacion con el Decreto ley
14/2020, de 7-8-2020 (LCV 2020\336), del Consell, de medidas para acelerar la implanta-
cion de instalaciones para el aprovechamiento de las energias renovables por la emergencia
climdtica y la necesidad de la urgente reactivacién econémica (DOGV de 9 de junio de 2021)

Orden ICD/418/2021, de 26 de abril, por la que se modifica la Orden EIE/1940/2016, de 16
de noviembre de 2016 (LARG 2017\3), por la que se establecen las bases requladoras de
subvenciones en materia de ahorro y diversificacion energética, uso racional de la energia,
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aprovechamiento de los recursos autdctonos y renovables, e infraestructuras energéticas
(BOA de 4 de mayo de 2021)

Decreto-Ley Foral 4/2021, de 14 de abril, por el que se aprueban medidas urgentes para la
gestion y ejecucion de las actuaciones financiables con fondos europeos provenientes del
Instrumento Europeo de Recuperacion (BON de 23 de abril de 2021)

El Decreto-ley tiene por objeto establecer las disposiciones precisas para facilitar en la Comunidad
Foral de Navarra la programacion, gestion y ejecucion de las actuaciones financiables con fondos
europeos provenientes del Instrumento Europeo de Recuperacion aprobado por el Consejo Euro-
peo el 21 de julio de 2020.

El Decreto-ley recoge en su titulo Il varias medidas relacionadas con el sector eléctrico. Cabe des-
tacar las siguientes:

i. Siempre que no estén sometidas a evaluacion de impacto ambiental y no se solicite de-
claracién en concreto de utilidad pablica, no se requerira tramite de informacion publica
para la autorizacién administrativa de (a) instalaciones de produccién de potencia igual o
inferior a 1 MW, su transformacion y sus lineas de evacuacion; (b) instalaciones de tension
nominal igual o inferior a 66 kV; (c) modificaciones de instalaciones de tensién nominal
superior a 66 kV ubicadas en el interior de instalaciones de la persona titular; y (d) insta-
laciones de caracter temporal.

ii. Sin perjuicio de la documentacién que sea necesario presentar conforme a la reglamen-
tacion técnica aplicable, y siempre que no estén sometidas a evaluacién de impacto am-
biental, no precisaran autorizacion administrativa previa, autorizacion administrativa de
construccién y autorizacién de explotacion las siguientes instalaciones de generacion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables: (a) instalaciones en la moda-
lidad de autoconsumo sin excedentes; (b) instalaciones en la modalidad de autoconsumo
con excedentes, siempre que estén conectadas a redes de tension inferior a 1 kV; y (c)
instalaciones aisladas.

iii. Para aquellas instalaciones fotovoltaicas y sus infraestructuras de evacuacion que estén
sometidas a evaluacién de impacto ambiental, el promotor presentara la solicitud de auto-
rizacién de actividades en suelo no urbanizable de forma simultanea a la solicitud de inicio
de la evaluacién de impacto ambiental. Dicha autorizacién sera otorgada con anterioridad
a la autorizaciéon administrativa previa de la instalacion.

81



2. Jurisprudencia

Reduccion o aplazamiento del pago de los incentivos a la energia procedente de las
instalaciones solares fotovoltaicas

Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 15 de abril de
2021, asuntos acumulados C-798/18 y C-799/18, que tiene por objeto una peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo del La-
cio (ltalia), el 28 de septiembre de 2018, recibido en el Tribunal de Justicia el 17 de diciembre
de 2018, en los procedimientos entre la Federazione nazionale delle imprese elttrotechniche
ed elettroniche, Athesia Energy, Srl y el Ministero dello Sviluppo economico y el Gestore dei
servici energetici SpA

La sentencia se refiere a la reduccion o el aplazamiento del pago de los incentivos a la energia
procedente de las instalaciones solares fotovoltaicas concedidos mediante resoluciones adminis-
trativas y confirmados mediante acuerdos especificos celebrados entre los operadores de dichas
instalaciones y una sociedad publica.

El Tribunal declara que tales reducciones y aplazamientos no vulneran los derechos fundamen-
tales de propiedad y de libertad de empresa, como tampoco vulnera los objetivos que para el
fomento de uso de energias renovables se recogen en le Directiva 2009/28/CE.

Actualizacion de los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuo

Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo 833/2021 de
10 de junio, 849/2021 de 14 de junio, 848/2021 de 14 de junio, 847/2021 de 14 de junio

Las sentencias estiman parcialmente los recursos frente a la Orden TED/171/2020, de 24 de fe-
brero, por la que se actualizan los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia re-
novables, cogeneracién y residuo. En particular, declaran la nulidad de los parametros retributivos
correspondientes a aquellas instalaciones tipo referidas a determinadas plantas de cogeneracion
que venden todo o parte del calor Gtil producido a industrias que estan dentro del régimen de
comercio de derecho de emision y que perciben los derechos de emision de CO, asignados gra-
tuitamente por el calor atil consumido.
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Inmobiliario y Urbanismo’

9 de junio de 2021

1. Legislacion

[Espafial

Plan de vivienda. Préstamos cualificados. Tipos de interés efectivos

Resolucion de 24 de marzo de 2021, de la Direccion General de Vivienda y Suelo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de marzo de 2021, por el que se revisan
y modifican los tipos de interés efectivos anuales vigentes para los préstamos cualificados
o convenidos concedidos en el marco del Programa 1997 del Plan de vivienda 1996-1999,
Plan de vivienda 2002-2005 y Plan de vivienda 2005-2008 (BOE de 7 de abril de 2021)

Se revisan y modifican los tipos de interés efectivos anuales vigentes para los préstamos cualifica-
dos o convenidos concedidos en diversos planes estatales de vivienda.

Informacion catastral. Normas técnicas para la incorporacion de la representacion
grafica de inmuebles en documentos notariales

Resolucion de 8 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que se publica la Resolucion de
29 de marzo de 2021, conjunta de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
y de la Direccion General del Catastro, por la que se aprueban las normas técnicas para la
incorporacion de la representacion grdfica de inmuebles en documentos notariales (BOE del
15 de abril de 2021)

La resolucion tiene por objeto la adaptacion de protocolos y el ajuste de los requisitos técnicos de
la incorporacién de la representacion grafica de los inmuebles a los instrumentos puablicos, con
la finalidad de lograr la coherencia entre la descripcion literaria de la parcela en el instrumento
plblico y la descripcion gréfica en el Catastro Inmobiliario. Con ello se incrementa desde su for-
malizacion la seguridad de los negocios juridicos de toda indole que tengan por objeto bienes in-

Esta seccion ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid), y en su elaboracién han participado Belén
Simbor, Andrea Sandi, Piedad Medina, Emma Villasante, Alicia Martin, M.2 Amparo Guerrero, Mirian Goitia, Irene Rodriguez, Héctor Nogués, lvan Abad,
Ignacio Négele, Rafael Castillo y Miguel Herraiz, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Valencia).
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muebles, sirviendo ademas como paso previo para la subsiguiente coordinacién entre el Catastro
y el Registro de la Propiedad.

Medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional tras el fin del estado
de alarma

Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden
sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia del estado de
alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, por el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 (BOE del 5 de
mayo de 2021. Acuerdo de convalidacion publicado en el BOE de 27 de mayo de 2021)

En el &mbito inmobiliario, el Real Decreto-ley 8/2021 prorroga medidas de caracter econémico y
social, que estaban condicionadas al tiempo de vigencia del estado de alarma. Ademas, contiene
regulaciones que afectan al régimen de autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que
hayan de adoptarse, cuando impliquen limitacién o restriccién de derechos fundamentales.

Establece medidas extraordinarias aplicables a las juntas de propietarios de las comunidades en
régimen de propiedad horizontal. Suspende la obligacién de convocar y celebrar la junta de pro-
pietarios hasta el 31 de diciembre de 2021, la obligacién de aprobar el plan de ingresos y gastos
previsibles, las cuentas correspondientes y el presupuesto anual. Durante el periodo que transcu-
rra hasta la celebracion de la junta correspondiente, se entenderan prorrogados el dltimo presu-
puesto anual aprobado y los nombramientos de los 6rganos de gobierno. Se permite que la junta
pueda celebrarse por videoconferencia o por conferencia telefénica maltiple, con determinadas
condiciones.

Respecto a las situaciones de vulnerabilidad econémica y social, se prorrogan por un plazo de tres
meses, hasta el 9 de agosto de 2021, las medidas extraordinarias como la garantia de suministro
de agua, electricidad y gas natural a los consumidores vulnerables. También se extiende esta pro-
rroga a los perceptores del bono social.

Asimismo se prorrogan por un plazo de tres meses mas las medidas de proteccién en situaciones
de vulnerabilidad en materia de vivienda establecidas en el Real Decreto-ley 11/2020, referidas a
la suspension de los procedimientos y lanzamientos de vivienda.

Se amplia la posibilidad de prorroga extraordinaria del plazo del contrato de arrendamiento por
un periodo maximo de seis meses, durante los cuales se sequiran aplicando los términos y con-
diciones establecidos para el contrato en vigor a aquellos contratos cuyo vencimiento estuviese
establecido entre el 9 de mayo y el 9 de agosto de 2021.

También se amplia hasta el 9 de agosto de 2021 la posibilidad de solicitar la moratoria o la condo-
nacién parcial de la renta cuando el arrendador sea una empresa o entidad pablica de vivienda o
un gran tenedor. Se prolongan por igual periodo los contratos de arrendamiento de vivienda que
pueden acogerse a la prérroga extraordinaria de seis meses, durante los que se seguiran aplican-
do los términos y condiciones establecidos para el contrato en vigor.
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Por altimo, respecto a los arrendadores vy titulares de viviendas afectados por la suspension ex-
traordinaria prevista en el Real Decreto-ley 11/2020, de 30 de marzo, se prorroga hasta el 9 de
septiembre de 2021 el plazo para que puedan presentar la solicitud de compensacién.

Linea de avales de arrendamiento COVID-19

Orden TMA/498/2021, de 21 de mayo, por la que se modifican los plazos para solicitar y
formalizar los préstamos avalados y subvencionados por el Estado establecidos en la Orden
TMA/378/2020, de 30 de abril, por la que se definen los criterios y requisitos de los arren-
datarios de vivienda habitual que pueden acceder a las ayudas transitorias de financiacién
establecidas en el articulo 9 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el dmbito social y econémico para hacer
frente al COVID-19 (BOE del 25 de mayo de 2019)

Se prorroga hasta el 9 de agosto de 2021 el plazo para solicitar los préstamos y hasta el 9 de
septiembre de 2021 para formalizarlos. Dichos plazos podran ser prorrogados, respectivamente,
hasta el 31 de agosto y el 30 de septiembre de 2021 mediante Orden ministerial, previa propuesta
de la Comision de Seguimiento prevista en el Convenio entre el MITMA y el ICO.

Eficiencia energética de los edificios

Real Decreto 390/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el procedimiento bdsico para la
certificacion de la eficiencia energética de los edificios (BOE del 2 de junio de 2021)

El Real Decreto 390/2021 establece las condiciones técnicas y administrativas que deben regir la
realizacién de las certificaciones de eficiencia energética de los edificios y la correcta transmision
de los resultados obtenidos en este proceso de certificacién energética a sus usuarios y propieta-
rios.

Modifica el apartado primero del articulo 5, el primer punto del apartado b) del articulo 7, el
apartado b) del primer punto del articulo 8 y el anexo | del Real Decreto 56/2016, por el que se
transpone la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, en lo referente a auditorias
energéticas, acreditacién de proveedores de servicios y auditores energéticos y promocion de la
eficiencia del suministro de energia, y el punto treinta y uno del articulo (nico del Real Decreto
178/2021, por el que se modifica el Real Decreto 1027/2007, por el que se aprueba el Reglamento
de instalaciones térmicas en los edificios. Deroga el Real Decreto 235/2013, por el que se aprueba
el procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios.
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Aragon. Plan de Inspeccion de Vivienda

Orden VMV/359/2021, de 30 de marzo, por la que se aprueba el Plan de Inspeccion de Vi-
vienda para 2021 (BOA de 19 de abril de 2021)

El Plan se desarrollara entre el 1 de mayo y el 31 de diciembre de 2021 y tiene por objeto ins-
pecciones de ocupacion de viviendas, ocupacion de viviendas protegidas adjudicadas, publicidad
enganosa sobre vivienda protegida de intermediarios comerciales y fianzas de arrendamientos.

Aragon. Oficinas puablicas de vivienda

Orden VMV/528/2021, de 10 de mayo, por la que se aprueba el programa para la implan-
tacion de oficinas pablicas de vivienda (BOA de 25 de mayo)

El objetivo de la Orden VMV/528/2021 es implantar las oficinas de vivienda pablica (dependencias
administrativas especializadas en materia de vivienda para orientar y asesorar a los ciudadanos).
La orden, ademas, establece los criterios funcionales y territoriales y los instrumentos administra-
tivos para su implantacion.

Baleares. COVID-19. Vivienda. Ayudas, simplificacion de procedimientos y viviendas
protegidas y desocupadas

Decreto-ley 4/2021, de 3 de mayo, para impulsar y agilizar la tramitacién de ayudas y otras
actuaciones en materia de vivienda (BOIB de 4 de mayo de 2021)

El Decreto-ley 4/2021 requla un régimen especial de concesioén de subvenciones en materia de
vivienda y sus bases reguladoras, para establecer un procedimiento mas agil y simplificado, elimi-
na la exigencia de acreditar el depésito de la fianza para conceder ayudas al alquiler e impulsa la
cesion temporal de viviendas desocupadas pertenecientes a grandes tenedores, mediante la obli-
gacion de oferta de alquiler social en supuestos de procesos judiciales o extrajudiciales. Asimismo,
modifica el régimen de adquisicion preferente en transmisiones entre grandes tenedores para
aclarar cuestiones interpretativas suscitadas en aplicacion de la Ley, ampliar el plazo para ejercer
el derecho de retracto en transmisiones de viviendas protegidas hasta los tres meses e incorporar
nuevas infracciones.

Por Gltimo, modifica, entre otras normas, la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las llles
Balears, y el Decreto 36/2019, de 10 de mayo, por el que se regulan las viviendas desocupadas, el
Registro de viviendas desocupadas de grandes tenedores y el procedimiento de cesion obligatoria
por parte de los grandes tenedores.
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Galicia. Edificios. Informe de evaluacion de edificios y registro

Decreto 61/2021, de 8 de abril, por el que se requla el informe de evaluacion de los edificios
y se crea el Registro Gallego de Informes de Evaluacién de los Edificios (DOG de 20 de abril
de 2021)

El decreto establece, entre otros, el contenido, ambito de aplicacion, criterios a evaluar y vigencia
del informe de evaluacion de los edificios, que es el instrumento que acredita la situacion en la
que se encuentra un edificio, tal y como se define en la Ley 1/2019, de 22 de abril. Ademas, creay
regula el Registro Gallego de Informes de Evaluacién de los Edificios.

Galicia. Recuperacion de la tierra agraria

Ley 11/2021, de 14 de mayo, de recuperacion de la tierra agraria de Galicia (DOG de 21 de
mayo de 2021)

La Ley 11/2021 regula la gestion y recuperacién de la tierra agroforestal mediante la delimitacion
de las competencias administrativas de la Consejeria del Medio Rural, la coordinacion de los ins-
trumentos de ordenacion territorial y planeamiento urbanistico con las determinaciones del cata-
logo de suelos agropecuarios y forestales, la fijacion y control de los precios del Banco de Tierras
de Galicia y su enajenacién y arrendamiento, entre otros.

Madrid. Plan de inspeccion y disciplina urbanistica 2021-2024

Orden 656/2021, de 30 de marzo, de la Consejeria de Medio Ambiente, Ordenacion del Te-
rritorio y Sostenibilidad, por la que se aprueba el Plan de Inspeccion y Disciplina Urbanistica
de la Comunidad de Madrid para el cuatrienio 2021-2024 (BOCM de 14 de abril de 2021)

La orden establece el objeto, ambito de aplicacion, objetivos y principales lineas de actuacion del
Plan para los afios 2021-2024. Prevé, entre otras, acciones de inspeccion prioritaria en relacion
con las actuaciones en suelo no urbanizable de especial proteccion, actuaciones de parcelacion
urbanistica en suelo no urbanizable que puedan generar asentamientos con riesgo de formacion
de nicleo de poblacion y actuaciones que afecten a suelos de dominio pablico.

Madrid. Actuaciones de calificacion urbanistica en el medio rural

Orden 899/2021, de 29 de abril, de la Consejeria de Medio Ambiente, Ordenacion del Terri-
torio y Sostenibilidad, por la que se dictan instrucciones generales sobre la innecesariedad
de someter algunas actuaciones a calificacion urbanistica con el fin de agilizar y facilitar la
implantacion de actividades propias del medio rural (BOCM de 30 de abril de 2021)

La Orden 899/2021 exime de la necesidad de someter al procedimiento de calificacion urbanistica
a aquellas actividades propias del medio rural, en suelo no urbanizable, que pueden llevar aso-
ciado el empleo de medios técnicos e instalaciones indispensables para el ejercicio de la actividad
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(como instalacién de invernaderos temporales o cerramientos perimetrales de fincas o parcelas),
ello sin perjuicio de la necesidad del oportuno titulo habilitante urbanistico.

Murcia. COVID-19. Medidas de reactivacion en el area de vivienda e infraestructuras

Decreto-ley 1/2021, de 6 de mayo, de reactivacion econémica y social tras el impacto del
COVID-19 en el drea de vivienda e infraestructuras (BORM de 10 de mayo de 2021)

El Decreto-ley 1/2021 adopta, entre otras, medidas para dinamizar los alquileres de viviendas y lo-
cales, y acelerar procedimientos administrativos; agilizar la tramitacion de la agenda de paisaje de
la Region de Murcia; agilizar la implantacion de actividades econdmicas en suelos urbanizables ya
ordenados no desarrollados; y adaptar la normativa autonémica al principio de autonomia local
reconocido por la sentencia del Tribunal Constitucional n.2 878/2019 en materia de compatibili-
dad urbanistica en los usos provisionales.

Su articulo 5, sobre el sistema de autorizacion de los usos, instalaciones y construcciones del suelo,
fue modificado por el Decreto-ley 3/2021, de 27 de mayo (BORM de 28 de mayo), al detectarse
unas dudas en su interpretacion.

Murcia. Vivienda protegida de promocion privada

Decreto 99/2021, de 13 de mayo, por el que se requla el régimen juridico de la vivienda
protegida de promocion privada en la Region de Murcia (BORM de 19 de mayo de 2021)

El Decreto 99/2021 requla el régimen legal de esta categoria de vivienda protegida. Para ello esta-
blece (i) su clasificacién en funcién del régimen de uso (para venta, para uso propio o para arrenda-
miento con o sin opcién de compra) y en funcién de la renta de sus destinatarios, bien de régimen
general, o bien de régimen especial; (ii) los requisitos de acceso y los de las viviendas; (iii) la duracién
del régimen de proteccion, la calificacién (provisional y definitiva) y la descalificacion; (iv) el tanteo y
retracto a favor de la administracion; y (v) los precios méaximos de venta y renta, entre otros.

Navarra. Ordenacion del Territorio y Urbanismo. Autoconsumo y puntos de recarga

Ley Foral 4/2021, de 22 de abril, para la modificacién del articulo 192 del Texto Refundido
de la Ley Foral de Ordenacion del Territorio y Urbanismo aprobado mediante Decreto Foral
Legislativo 1/2017, de 26 de julio (BON de 28 de abril de 2021)

La Ley Foral 4/2021 modifica el articulo 192 del Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, para sujetar a declaracion responsable o comunicacion previa las siguien-
tes actuaciones: instalaciones de aprovechamiento de energia solar para autoconsumo sobre edi-
ficaciones o construcciones y pérgolas de aparcamiento, sin limitacion de potencia (con algunas
excepciones), y puntos recarga de vehiculos eléctricos situados en el interior de edificaciones,
salvo que pudieran suponer un impacto sobre los bienes declarados de interés cultural o sujetos a
cualquier otro régimen de proteccion.
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Valencia. COVID-19. Ejecucion de actuaciones financiadas por instrumentos eu-
ropeos

Decreto-ley 6/2021, de 1 de abril, del Consell, de medidas urgentes en materia econémi-
co-administrativa para la ejecucion de actuaciones financiadas por instrumentos europeos
para apoyar la recuperacion de la crisis consecuencia de la COVID-19 (DOGV de 15 de abril
de 2021)

Ademas de normativa presupuestaria y financiera, se modifica la Ley 5/2014, de 25 de julio, en
relacién con la composicion del Consejo de Direccion de la Agencia Valenciana de Proteccion del
Territorio.

Fue validado por la resolucién 343/X, de 20 de mayo de 2021 (DOGV de 2 de junio).

Valencia. Observatorio del habitat y segregacion urbana

Decreto 51/2021, de 9 de abril, del Consell, de modificacion del Decreto 9/2019, de 1 de
febrero, del Consell, de creacion del Observatorio del Hdbitat y la Segregacion Urbana de la
Comunitat Valenciana (DOGV de 23 de abril de 2021)

Se modifican los siguientes puntos del Decreto 9/20219: funciones del Observatorio del Habitat
y Segregacion Urbana de la Comunidad Valencia, su estructura, la composicién del Pleno y las
comisiones.

Valencia. Catalogo de areas de necesidad de vivienda

Orden 2/2021, de 20 de abril, de la Vicepresidencia Sequnda y Conselleria de Vivienda y
Arquitectura Bioclimadtica, por la que se aprueba el Catdlogo de dreas de necesidad de vi-
vienda, contemplado en el capitulo Il del titulo Il del Decreto-ley 6/2020, de 5 de junio, del
Consell, para la ampliacién de vivienda publica en la Comunitat Valenciana mediante los
derechos de tanteo y retracto (DOGV de 29 de abril de 2021)

La orden apruebay publica el Catélogo de areas de necesidad de vivienda (ANHA) a los efectos del
Decreto-ley 6/2020 para las adquisiciones preferentes en transmisiones singulares. El catdlogo
tiene una vigencia de diez anos, sin perjuicio de su modificacion y actualizacion.

Valencia. Plataforma urbanistica digital

Decreto 65/2021, de 14 de mayo, del Consell, de requlacion de la Plataforma Urbanistica
Digital y de la presentacion de los instrumentos de planificacion urbanistica y territorial
(DOGV de 1 de junio)

El decreto regula la elaboracién, acceso y difusién de la informacién urbanistica a través de la
Plataforma Urbanistica Digital, que esta integrada por el Registro Autonémico de Instrumentos
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de Planeamiento, las herramientas informaticas de tramitacion electrénica de los instrumentos
urbanisticos y la informacion urbanistica generada por la Generalitat y por el visor urbanistico.
Ademas, reqgula la obligacién de las Administraciones para tramitar determinadas disposiciones
y actos por este medio y el funcionamiento del Registro Autonémico de Instrumentos de Planea-
miento Urbanistico y su coordinacién con el Registro de la Propiedad y el Catastro.

[Portugal]

Prorrogacao da redugao da remuneracao mensal fixa ou minima a pagar pelos
lojistas em centros comerciais

Despacho n.2 3287-A/2021, de 25 de mar¢o

Através do Despacho n.2 3287-A/2021, de 25 de mar¢o, a reducao da remuneracao mensal fixa
ou minima a pagar pelos lojistas de estabelecimentos abertos ao pblico inseridos em centros co-
merciais, até 30 de junho de 2021, ao abrigo do n.? 2 do artigo 8.2-D da Lei n.2 4-C/2020, de 6 de
abril, foi prorrogada. A presente prorrogacdo produziu efeitos na data da publicacao do referido
despacho a 25 de mar¢o de 2021.

Para mais informacgdes sobre a aplicacdo do regime da Lei n.2 4-C/2020, de 6 de abril aos lojistas
de estabelecimentos abertos ao puablico inseridos em centros comerciais, consulte aqui o Boletim
UMPC de Dezembro de 2020.

2. Jurisprudencia

[Espafal

La responsabilidad del arquitecto técnico en el certificado final de obra
Sentencia 205/2021 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de abril de 2021

La sentencia analiza el alcance de la responsabilidad por vicios constructivos de un arquitecto
técnico que fue nombrado en la fase final de la ejecucion material de la obra y que firm6 el certi-
ficado final de obra.

En este caso concreto, el arquitecto técnico que ejecutaba la obra falleci6 antes de la finalizacion
completa de la obra, tras lo cual se nombré a un segundo arquitecto técnico (el “Arquitecto Téc-
nico”) que asumid las tareas hasta la conclusion de la obra y participé Gnicamente en la fase de
acabados. Tras terminarse la obra, el Arquitecto Técnico firmé el certificado final de obra.

La obra no se finalizé en condiciones éptimas y, en consecuencia, la comunidad de propietarios
exigio6 a los agentes de la edificacion la subsanacién de los defectos constructivos existentes en el
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edificio con base en lo regulado en el articulo 17 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Orde-
nacion de la Edificacion (“LOE").

La Audiencia Provincial de Malaga exoner6 de responsabilidad al Arquitecto Técnico por conside-
rar que su responsabilidad no podia derivar Gnicamente de la firma del certificado final de obra,
sino que el Arquitecto Técnico debia responder por los dafios que este causé a los perjudicados.

El Tribunal Supremo confirma el criterio de la Audiencia Provincial y concluye que, de acuerdo con
los articulos 13.2.e y 17.7 LOE, el director de obray el director de ejecucion suscriben el certificado
de obra final y son responsables de la veracidad y exactitud de ese documento. Asimismo, quien
acepte la direccién de la obra cuyo proyecto no haya realizado él mismo asume las responsabili-
dades derivadas de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del proyecto.

Ahora bien, el director de obra y el director de ejecucion de obra no responden de manera auto-
matica, sino que es necesario que se acrediten algunos presupuestos basicos, como la realidad y
cuantia de los danos y su imputacion a estos agentes.

En este sentido, el Tribunal Supremo concluye que, en este caso, el Arquitecto Técnico no intervi-
no en la supervisiéon de la ejecucion material de las partidas defectuosas y, por lo tanto, no se le
puede responsabilizar de los defectos que se produjeron cuando él no dirigia la ejecucion, salvo
que los defectos de ejecucion sean detectables o de ejecucion grosera en el momento de firmar
el certificado.

Incumplimiento de contrato de permuta por obra futura por la falta de aprobacion
del planeamiento urbanistico

Sentencia 261/2021 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de mayo de 2021

La sentencia analiza si la falta de aprobacion de un instrumento de planeamiento urbanistico pue-
de tener la consideracion de imposibilidad sobrevenida en relaciéon con el cumplimiento de las
obligaciones de un contrato de permuta por obra futura.

En el supuesto enjuiciado, las partes suscriben un contrato de permuta por obra futura por el cual
la parte que promovia las obras y estaba obligada a entregar unidades del edificio ya construidas
a la otra parte asumia ciertas obligaciones relativas a la urbanizacién del sector correspondiente
y la obtencion de licencias. Asimismo, el incumplimiento de la obligacion por esta parte de solici-
tar la licencia de obras tras la recepcion provisional de las obras de urbanizacion se configuraba
expresamente como condicion resolutoria, y se establecia, ademas, una clausula penal para dicho
incumplimiento.

Asi las cosas, tras la firma del contrato, en relacién con el citado proceso de urbanizacién, no se
obtiene la aprobacién del planeamiento urbanistico por parte de las autoridades municipales.

En este sentido, la parte demandante alega que la falta de aprobacién del planeamiento constituye
un supuesto de imposibilidad sobrevenida y, por ende, solicita la moderacién de la clausula penal.
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El Tribunal Supremo considera que en este caso no existe imposibilidad sobrevenida, pérdida o
imposibilidad fisica o legal, en relacién con el cumplimiento de la prestacién, por considerar que
las partes son profesionales de la construccién y debian prever las dificultades derivadas del pla-
neamiento, incluso si han decidido no regularlo expresamente en el contrato. En este sentido, el
Tribunal Supremo afirma que la no obtencion del planeamiento urbanistico era algo previsible y
no ajeno en la practica urbanistica, por lo que decide no moderar la clausula penal.

Anulacion de resolucién administrativa por exigir una aprobacion definitiva del ca-
talogo de edificaciones del Plan de Ordenacion de Recursos Naturales que no era
necesaria

Sentencia nim. 95/2021 de 10 de febrero, del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.9)

El Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares estima la sentencia del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo n.21 de Palma que anulaba la resoluciéon que denegaba la solicitud de declara-
cion de interés general de la autorizacién para la instalacion de una red soterrada de baja tension
para una vivienda en suelo rastico. Dicha resoluciéon exponia que la vivienda se encontraba en
situacion de fuera de ordenacion por no haberse aprobado definitivamente el catalogo de edifi-
caciones exigido por el Plan de Ordenacién de Recursos Naturales (PORN) en el que se incluia la
vivienda. El TSJ enfatiza que la vivienda ya dispone de suministro eléctrico por medio de placas
fotovoltaicas, y que el suministro en cuestion se realizaria por linea eléctrica soterrada, con lo que
el impacto medioambiental seria minimo, por lo que considera que entre las obras de mejora cabe
incluir con naturalidad el suministro eléctrico.

Utilizacion de los intereses legales de las cuotas de urbanizacion satisfechas como
método de cuantificacion del perjuicio por demora en la finalizacion de obras de
urbanizacion

Sentencia ndm. 208/2021 de 17 de febrero, del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 5.9)

El Tribunal Supremo considera que, en la demora en la finalizacién de obras de urbanizacion
por parte de la Administracién, pueden considerarse como perjuicio efectivo, individualizado y
evaluable los intereses legales devengados por las cuotas de urbanizacién satisfechas hasta la
recepcion definitiva de las obras.

Rechazo de violacion del derecho al respeto a la vida privada y familiar por la demo-
licion de una vivienda ilegalmente construida

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3.9) de 23 de marzo de 2021

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos desestima la demanda de ciudadanos marroquies
contra Espafa en la que se alegaba la vulneracion del derecho al respeto del domicilio por la eje-
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cuciéon de una orden de demolicién de una vivienda ilegalmente construida. El Tribunal considera
que la medida llevada a cabo por las autoridades espanolas era conforme a derecho —dado que
la orden de demolicién de la vivienda se llev a cabo con base en la Ley de Suelo de la Comunidad
Autonoma de Madrid—, y perseguia los objetivos legitimos de proteger derechos y libertades,
prevenir el desorden y promover el bienestar econémico del pais. Asimismo, el TEDH considera
especialmente relevante el hecho de que los demandantes tuvieran la oportunidad efectiva de
impugnar la proporcionalidad de la demolicion antes de que pudiera ejecutarse.

Improcedencia de aplicacion retroactiva de la Ley de Suelo para la retasacion de
fincas expropiadas cuya finalidad originaria ya fue cumplida

Sentencia ndm. 1453/2021 de 26 de marzo, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.9)

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia considera improcedente la retasacion de una finca
expropiada para la implantacién de un centro recreativo turistico en Vilaseca y Salou por haberse
solicitado al amparo de una aplicacién retroactiva del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2007
—sin que ello sea admisible, por cuanto esta aplicacion retroactiva no esta prevista en la normay
es contraria al principio de seguridad juridica—y por haberse cumplido la finalidad expropiatoria
del expediente del que derivé la expropiacién de la finca.

[Portugal]

Condominio - requisitos para qualificacdo da ata da assembleia de condéminos
como titulo executivo

Acérddo de 25 de margo de 2021 (Processo n.© 4731/10.9TBCSC.L1-6) — TRL

No acérdao em referéncia, o TRL considerou que uma ata de assembleia de condéminos da qual
simplesmente consta a aprovagao da lista de dividas dos condéminos apresentada a assembleia
pela administracdo do condominio, desacompanhada da deliberacao que fixou as quotas apre-
sentadas como em divida, ndao constitui titulo executivo nos termos e para efeitos do disposto no
n.2 1 do artigo 6.2 do Decreto-Lei n.2 268/94, de 25 de Outubro.

Assim, no entendimento do TRL, apenas constituira titulo executivo uma ata da assembleia de con-
déminos que documente a deliberacdo de onde nasce a obrigacdao de pagamento de contribuicao
por parte do condomino, ou seja, que fixa a quota-parte de comparticipacao de cada condémino
nas despesas e servicos comuns, e estabelece o prazo e o modo de pagamento, nao se limitando
portanto a declarar apenas o montante da divida.
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Valor probatorio de mapa cadastral rastico
Acorddo de 9 de margo de 2021 (Processo n.2 224/171T8PTS. L1-7) —TRL

No caso em apreco, o requerido alegou que um Mapa Cadastral Ristico ndo podia ter sido des-
considerado pelo tribunal de 12 instancia por se tratar de um documento auténtico com forca
probatoria plena. Ora, o TRL considerou que o mapa em questao foi preparado pelas autoridades
publicas locais competentes, no ano de 1978, mas nunca foi homologado, isto é, atestado oficial-
mente ap0s reclamacao.

Entende o TRL que, mesmo que se considerasse que o Mapa Cadastral Rastico era um documento
auténtico por ter sido elaborado por organismo com competéncia administrativa pablica na maté-
ria, a sua forca probatéria nao impede que os juizos de valoracao nele atestados sejam sujeitos ao
principio da livre apreciacao do julgador, nos termos do artigo 371.2, n.2 1 do CC.

Requisitos formais da modificacao do titulo constitutivo da propriedade horizontal
Acérddo de 4 de margo de 2021 (Processo n.? 39/18.0T8PRG.G1) — TRG

No presente acérdao, é decidido que é admissivel a aquisicdo da compropriedade de um espaco
de entrada num prédio por usucapido, mesmo contrariando o titulo constitutivo da propriedade
horizontal, que, no caso em apre¢o, ndo incluia mencao ao espago em questdao, mas sim uma
mencao a “entrada comum”.

Mesmo ndo incluindo menc¢ao expressa ao espaco, nos termos dos artigos 236.2 e 239.2 do CC, o
TRG entendeu que se devera interpretar o titulo constitutivo da propriedade horizontal no sentido
de a mengao a “entrada comum” presente no titulo, pressupor todo o espaco necessario a efetiva-
¢do da entrada, e ndo s6 uma linha abstrata de delimitacao entre o exterior e o interior do espaco.

Existindo um conflito entre o n.2 1 do artigo 1417.2 do CC, que consagra que a propriedade ho-
rizontal pode ser constituida por usucapiao, e o n.2 1 do artigo 1419.2 do CC, que prevé que o
titulo constitutivo da propriedade horizontal pode ser modificado por escritura piblica ou por
documento particular autenticado, havendo acordo de todos os condéminos, deve-se interpretar
restritivamente a sequnda norma. No entender do TRG, sufragando uma posicao do STJ, as exi-
géncias de forma impostas pelo n.2 1 do artigo 1419.2 do CC para a modificacdo da propriedade
horizontal (escritura pdblica ou documento particular autenticado) deverdo ser aplicaveis as hi-
po6teses em que a modificacao do titulo constitutivo da propriedade horizontal é feita por neg6cio
juridico. Ja quando esteja em causa, ao abrigo do n.2 1 do artigo 1417.2 do CC, uma das demais
fontes de constituicdo/modificacdo da propriedade horizontal (usucapido, decisdo administrativa
ou decisao judicial), devera entender-se que a norma nao é aplicavel.
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Arrendamento Nao-Habitacional - COVID-19 - Altera¢ao Das Circunstancias - Garan-
tia Bancaria

Acérdao de 8 de abril de 2021 (19222/20.1T8LSB.L1-6) - TRL

No presente Acérdao, o TRL foi chamado a decidir sobre a aplicabilidade do regime geral da
alteracao das circunstancias, previsto no artigo 437.2 do CC, a um contrato de arrendamento nao
habitacional, em face do impacto que resultou para a relacdo contratual do contexto de crise pan-
démica da COVID-19.

Cumpria ao TRL apreciar a situagao juridica de um arrendatario de uma loja, que sofreu uma que-
bra de faturacdo na ordem dos 85%, entre os meses de marco e julho de 2020, em resultado da
crise pandémica. Assim, no dia 17 de agosto de 2020, e ndo tendo conseguido resolver a questao
pela via negocial, o arrendatario enviou uma carta ao senhorio, através da qual resolveu o contra-
to de arrendamento com fundamento no instituto da alteracao das circunstancias.

Em face desta atuagdo, o senhorio acionou uma garantia bancaria on first demand, no valor de
€240.000,00, emitida em garantia do contrato de arrendamento. Subsequentemente, o arren-
datario interpds uma providéncia cautelar para paralisar o pagamento da garantia bancéria, ale-
gando (i) a extin¢do do contrato de arrendamento e (ii) que o pagamento da garantia bancaria o
colocaria numa situacao financeira irremediavel. A procedéncia da providéncia cautelar foi nega-
da pelo Tribunal de 1.2 instancia, tendo o arrendatario recorrido da decisdo, originando assim o
presente Acérdao.

Assim, o Tribunal comecou por abordar o tema da alteracao das circunstancias, tendo concluido
(i) que a situacdo pandémica é suscetivel de enquadrar os pressupostos da resolucdo ou modifica-
¢ao dos contratos por alteracao das circunstancias, nos termos do artigo 437.2 do CC, e (ii) que, no
caso concreto, este instituto aplicar-se-ia ao contrato de arrendamento comercial, tendo sido licita
a resolucdo do contrato operada por declaracao extrajudicial do arrendatario.

O Tribunal argumentou que, em contexto de pandemia, o equilibrio contratual estaria bastante
afetado e que a manutencao do contrato teria consequéncias muito mais gravosas para o arrenda-
tario do que aquelas que a sua resolucdo teria para o senhorio. Adicionalmente, referiu o TRL que
esta conclusdao em nada seria prejudicada pela existéncia de legislacdo de apoio a recuperacao
de empresas relacionada com a COVID-19 porquanto, por um lado, estas normas ndo revogaram
o artigo 437.2 do CC e, por outro, ndo poderiam ser entendidas como vinculativas nem obrigato-
rias, cabendo as empresas “a autonomia para avaliar da pertinéncia e utilidade da recorrer a tais
. n
apoios'.

Em face da resolucdo do contrato de arrendamento, o TRL decidiu que o acionamento da ga-
rantia bancaria ndo seria licito, uma vez que estariamos perante um contexto excecional. Como
tal, dever-se-ia excecionar a regra geral da autonomia da garantia bancaria, porquanto, por o
seu acionamento ser abusivo. Assim, o Tribunal revogou a decisao de primeira instancia, dando
procedéncia ao recurso.
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Usucapiao - Propriedade Horizontal - Fragao Autonoma
Acorddo de 15 de abril de 2021 (1082/18.4T8PTL.G1) - TRG

No presente Acérdao, o Tribunal foi chamado a decidir um recurso relacionado com um pedido
de aquisicao, por usucapiao, de uma fracdo autbnoma de um prédio que nado havia sido constitui-
do em propriedade horizontal.

Convocando os principios da tipicidade e da especialidade, o Tribunal veio concordar com o Tri-
bunal de 1.2 instancia ao referir que, de facto, é possivel alegar a aquisicao por usucapidao de uma
fracao autbnoma de um prédio que ndo tenha sido constituido em propriedade horizontal. No
entanto, para que tal pedido seja procedente, o Autor terd o 6nus de pedir a constituicao da pro-
priedade horizontal sobre o prédio, e alegar os factos necessarios para tanto.

Aplicacao Da Lei No Tempo - Arrendatarios em Situa¢oes de Especial Fragilidade -
Oposic¢ao a Renovagao - Regime Transitorio

Acérddo de 15 de abril de 2021 (2518/19.2YLPRT.G1) - TRG

No presente Acordao, o Tribunal veio analisar uma questao de aplicagao da lei no tempo, relacio-
nada com a eficacia de uma oposicao a renovacao de um contrato de arrendamento habitacional
anterior a entrada em vigor da Lei n.2 30/2018, de 16 de julho, que aprovou o regime extraordi-
nario e transitorio para protecdo de pessoas idosas ou com deficiéncia (“Lei 30/2018").

No caso em andlise, o senhorio opds-se a renovacdo de um contrato de arrendamento cujos
inquilinos estariam abrangidos pelo regime da Lei 30/20018, No entanto, esta oposicao foi lhes
comunicada no dia 22 de junho de 2018, ou seja, antes da aprovacao desta Lei, produzindo efeitos
extintivos em 31 de agosto de 2019.

Ora, com a aprovacao da Lei 30/2018, a eficacia da oposicao as renovac¢des de arrendamentos por
ela abrangidas ficou suspensa. Quanto as oposi¢des anteriores a entrada em vigor da Lei 30/2018,
dispunha o seu artigo 3.2, n.2 2, que ficaria suspensa a sua eficacia “quando a produgao de efeitos
dessas comunicacbes deva ocorrer durante a vigéncia da mesma”. Porém, a Lei 30/2018 tinha
uma vigéncia limitada, cessando em 31 de marco de 2019. Como tal, o caso sub judice nao seria
por ela abrangido (visto que a oposicao produziria efeitos extintivos em 31 de agosto de 2019).

No entanto, posteriormente, foi aprovada a Lei n.2 13/2019, de 12 de fevereiro (“Lei 13/2019"),
que também prevé a ineficacia da oposicao a renovagdes de arrendamentos cujos inquilinos se
enquadrem nos grupos referidos, em termos semelhantes aos da Lei 30/2018, sem no entanto se
prever qualquer limite temporal para o futuro. Quanto a sua aplicacdo as oposicoes ja efetuadas,
de acordo com o seu artigo 14.2, n.2 5, apenas seriam ineficazes as oposicoes feitas durante a
vigéncia da Lei 30/2018.

Em face deste enquadramento, os inquilinos vieram arguir que deveriam beneficiar dos regimes
de protecao explanados, ndao podendo o contrato extinguir-se.
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No entanto, o Tribunal decidiu que, uma vez que a oposicao foi feita antes da entrada em vigor
da Lei 30/2018, e apenas operaria a 31 de agosto de 2019, ap6s cessar a vigéncia daquela lei
(ndo beneficiando do respetivo regime de protecdo), também nao estava abrangida pelo regime
transitério da Lei 13/2019 (por nao ter sido feita durante a vigéncia da lei anterior, mas antes). Por
isso, entendeu ser a oposicao licita e eficaz.

3. Resoluciones de la Direccion General
de Sequridad Juridica y Fe Pdblica

Inscripcion de una opcion de compra pactada en escritura de hipoteca en garantia
del crédito del acreedor

Resoluciéon de 15 de marzo de 2021 (BOE de 28 de abril de 2021)

La DGSJyFP entiende que, entre empresarios, debe ser admitido el pacto por el que el acreedor
pueda adquirir el bien objeto de una garantia hipotecaria, siempre que exista un procedimiento
de valoracién del bien que evite situaciones abusivas para el deudor.

El registrador deniega la inscripcion de una clausula hipotecaria por la que se concede a la acree-
dora una opcién de compra sobre la finca hipotecada, a ejercitar en caso de falta de pago del
crédito garantizado. El registrador entendia que se trataba de un pacto comisorio, al surgir la
opcion en caso de impago de la deuda, evidenciando que tal derecho pretendia posibilitar que el
acreedor se apropiase del bien en pago de su crédito. Asimismo, argumentaba que el derecho de
opcion vulneraba el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, al establecer un plazo para el ejerci-
cio de la opcién superior a cuatro anos.

Sin embargo, la resolucién acoge los argumentos del recurrente, que seriala que la prohibicion
del pacto comisorio no es absoluta y que es admisible cuando se haga una valoracién objetiva
del bien y se garanticen los derechos de terceros. Asi, la clausula se corresponde con el [lamado
“pacto marciano”, al contener un procedimiento, con amplia intervencién notarial, que garantiza
que la realizacion de la garantia se efectde con fijacién objetiva de su valor, evitando un enrique-
cimiento patrimonial injusto. Con respecto al plazo, la Direccién entiende que, cuando se trata
de una opcién complementaria de otra figura juridica, sera valida una opcién con plazo superior
sobre la base del principio de libertad civil.

Condiciones para la notificacion de ejercicio de condicion resolutoria
Resolucion de 16 de marzo de 2021 (BOE de 28 de abril de 2021)

La DGSJyFP considera que para acreditar el incumplimiento de una condicién resolutoria consis-
tente en la construccién por el comprador de un edificio sobre la finca vendida no basta con el
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Inmobiliario y Urbanismo

otorgamiento de un acta notarial de presencia en la que se deje constancia de la inexistencia de
la construccion cuando el comprador incumplidor no ha recibido un requerimiento fehaciente.

Intentada infructuosamente la notificacién de resolucién de forma presencial en el domicilio so-
cial del comprador sin pasividad voluntaria o resistencia activa de este, la notificacion notarial de
resolucion debera intentarse, ademas, por correo certificado con acuse de recibo que permita
dejar constancia fehaciente de la entrega, tal y como exige el parrafo sexto del articulo 202 del
Reglamento Notarial.
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Laboral y Seguridad Social

9 de junio de 2021

1. Legislacion

[Espafial

Registro retributivo

Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres
(BOE de 14 de octubre de 2020)

El 14 de octubre de 2020 se publicé el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres. La norma, en consonancia con la obligaciéon de elaborar
planes de igualdad desde el 7 de marzo de 2021, prevé la obligacién de todas las empresas de
llevar un registro salarial a partir del 14 de abril de 2021. Concretamente, las empresas estaran
obligadas a registrar los valores medios de los salarios, los complementos salariales y las percep-
ciones extrasalariales, desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias
profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor.

En cuanto a qué salarios debe comprender el registro, las empresas deberan registrar los salarios
de toda la plantilla, incluidos altos cargos y directivos. Ademas, debe destacarse que la vigencia
de estos registros sera de un afno, aunque podran modificarse durante ese mismo afo si fuera
necesario.

Por otro lado, aquellas empresas que estén obligadas a aprobar un plan de igualdad también
estaran obligadas a realizar auditorias retributivas. En estos casos, adicionalmente, se debera des-
glosar la informacién retributiva del registro salarial en agrupaciones de trabajos que tengan igual
valor en la empresa. Ademas, el registro debera incluir una justificacion siempre que la media
aritmética o la mediana de las retribuciones totales de las personas trabajadoras de un sexo sea
superior a las del otro en, al menos, un veinticinco por ciento.

*  Esta seccion ha sido elaborada por Jests Mercader Uguina, Radl Boo Vicente, Albert Roche Carneros, Carmen Hans Gonzalez y Maria Baixauli Puig
Puig, del Area Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona, Valencia y Lisboa).
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La ausencia de registro retributivo, sin perjuicio de las posibles acciones administrativas o judicia-
les, puede dar lugar a infracciones con sanciones de hasta 6.250 euros o incluso de hasta 187.515
euros en caso de que se constate que efectivamente hay discriminacion salarial por razén de sexo.

A los efectos de llevar a cabo dicho registro, pueden resultar Gtiles el Modelo oficial para realizar
el registro retributivo para cumplir con lo dispuesto en el Real Decreto 902/2020 y la Guia de uso
de la herramienta de registro retributivo.

ETT. Registro retributivo

Consulta informativa de la Direccion General del Trabajo de 26 de abril de 2021

El 26 de abril de 2021, la Direcciéon General del Trabajo comunicé en una consulta informativa que,
en el caso de trabajadores puestos a disposicién por empresas de trabajo temporal (“ETT"), son
estas quienes deben llevar el registro retributivo, y no las empresas usuarias, ya que, aunque la
prestacion efectiva de servicios se realiza en la empresa usuaria, se trata de personas trabajadoras
de la ETT. Los contratos se suscriben entre la ETT y las personas trabajadoras, y es responsabilidad
de la ETT el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Sequridad Social.

Debe destacarse que esta consulta tiene un caracter meramente informativo y que no es vincu-
lante, dado que la competencia para la interpretacion legal con caracter vinculante corresponde
exclusivamente a los érganos jurisdiccionales. Sin embargo, la consulta arroja luz sobre una nor-
mativa muy reciente y sobre la que adn no hay jurisprudencia.

También cabe senalar que, si bien es la ETT la que debe llevar el registro salarial, las personas
trabajadoras puestas a disposicion de la empresa usuaria deberan ser tomadas en consideracién
por esta con relaciéon a determinados efectos del plan de igualdad. Por ejemplo, deberan tenerse
en cuenta las personas trabajadoras cedidas por la ETT a efectos de cuantificar la plantilla minima
para determinar si la empresa usuaria esta obligada o no a elaborar un plan de igualdad, y tam-
bién deberan considerarse para elaborar el diagnéstico de situacion, analizando los efectos que
tiene la prestacion del trabajo mediante la utilizaciéon de personal cedido. Asimismo, las medidas
que deriven de la aplicacién del plan de igualdad de la empresa usuaria también se aplicaran a las
personas trabajadoras cedidas por la ETT.

En conclusion, la Direccion General del Trabajo informa de que tendria que ser la ETT, y no la em-
presa usuaria, la que deberia incluir las personas trabajadoras puestas a disposicion por la ETT en
su registro retributivo. Sin embargo, la empresa usuaria si debera tomarlos en consideracion para
determinados aspectos del plan de igualdad.
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[Portugal]

Retribuicao Minima Mensal Garantida — Regidao Autonoma da Madeira

Decreto Legislativo Regional n.° 6/2021/M (DR 51, 1.2 Suplemento, Série |, de 15 de marco
de 2021)

A retribuicdo minima mensal garantida para vigorar na Regidao Auténoma da Madeira foi fixada
em € 682.

Este decreto produz efeitos retroativos a 1 de janeiro de 2021.

Idade Normal de Acesso a Pensao de Velhice

Portaria n.° 53/2021, de 10 de mar¢o (DR 48, 1.2 Suplemento, Série I, de 10 de margo de
2021)

A idade normal de acesso a pensao de velhice do regime geral de Seguranca Social é fixada, em
2022, em 66 anos e 7 meses, adicionando, assim, um més a idade fixada para o ano de 2021

COVID-19 - Suspensao dos Prazos de Sobrevigéncia e Caducidade de Convengdes
Coletivas de Trabalho

Lei n.2 11/2021, de 9 de margo (DR 47, 1.2 Suplemento, Série |, de 9 de marco de 2021)

O presente diploma procede a suspensao excecional dos prazos associados a sobrevigéncia e
caducidade de convencoes coletivas de trabalho, determinando que ficam suspensos os prazos de
sobrevigéncia previstos nos n.> 3 a 7 do artigo 501.2 do Cédigo do Trabalho, durante 24 meses,
contados a partir da entrada em vigor do diploma.

Os n.° 3 a 7 do mencionado preceito requlam os prazos de sobrevigéncia da convencao coletiva
em caso de dendncia, quer durante a fase de negociacdo subsequente a mesma, quer apés o
termo do prazo de tal negociacao, que se podera estender por 18 meses, incluindo um eventual
periodo de suspensao.

O regime de suspensdo excecional ora aprovado aplica-se quer a deniincias de convencdes coleti-
vas ocorridas ap6s a entrada em vigor da presente lei, quer aos prazos de sobrevigéncia ja em cur-
so, em resultado de denlncia da convencao realizada em data anterior a da sua entrada em vigor.

Este diploma entrou em vigor no dia 10 de marco de 2021.
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COVID-19 - Prorrogac¢ao do Prazo Legal para Aprovacao e Afixacao do Mapa de
Férias

Decreto-Lei n.2 22-A/2021, de 17 de mar¢o (DR 53, 1.2 Suplemento, Série |, de 17 de mar¢o
de 2021)

O artigo 32.9-A do presente Decreto-Lei determinou a extensdo excecional do prazo para apro-
vacao e afixacdo do mapa de férias dos trabalhadores pelas entidades empregadoras, permitindo
que esta pudesse ter lugar até ao dia 15 de maio de 2021.

COVID-19 - Medidas de Apoio aos Trabalhadores e Empresas - Atualizacao

Decreto-Lei n.° 23-A/2021, de 24 de mar¢o (DR 58, 1.2 Suplemento, Série |, de 24 de mar¢o
de 2021)

O diploma em apreco aprova uma série de altera¢des aos apoios e medidas laborais a que as
empresas podem recorrer, por forca da pandemia, alterando o Decreto-Lei n.2 46-A/2020, de
30 de julho, e o Decreto-Lei n.2 6-E/2021, de 15 de janeiro. De entre as altera¢des introduzidas
destacam-se, em particular, as seguintes:

i. o alargamento do acesso ao regime do apoio extraordinario a manutencao do contrato
de trabalho em situacdo de crise empresarial (também designado como “lay-off simplifica-
do"), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 10-G/2020, de 26 de marco;

ii. aprorrogacao do apoio extraordinario a retoma progressiva da atividade (regulado pelo
Decreto-Lei n.2 46-A/2020, de 30 de julho) e aprovacao de medidas especiais para em-
pregadores dos setores do turismo e da cultura;

iii. as alteracdes ao regime do apoio simplificado para microempresas (também regulado
pelo diploma referido no paragrafo que antecede), com a criacao de um apoio adicional;
e, por fim,

iv. a criacdo de um novo incentivo extraordinario a normalizacao da atividade empresarial,
sujeito a posterior requlamentacdo por portaria do membro do Governo responsavel pela
area do trabalho.

Para uma descricao mais detalhada das altera¢des introduzidas, consulte a Circular de Direito
Laboral n.2 58, de 5 de abril de 2021, disponivel no nosso website, aqui.
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COVID-19 - Regime Excecional de Pagamento de Dividas de Contribui¢des a Sequ-
ranga Social

Decreto-Lei n.? 24/2021, de 26 de margo (DR 60, 1.2 Suplemento, Série |, de 26 de margo
de 2021)

O presente Decreto-Lei estabelece, entre outros aspetos, um regime excecional de pagamento
de dividas de contribuicdes a Seguranca Social em execucao fiscal, respeitantes a factos ocorridos
entre 1 de janeiro e 31 de margo de 2021 e/ou a dividas de contribui¢des vencidas no mesmo pe-
riodo, em complemento a medidas anteriormente tomadas nesta matéria.

Nos termos do regime ora instituido, nos planos prestacionais relativos as dividas acima referidas,
o pagamento da primeira prestacao é efetuado no segundo més sequinte aquele em que for noti-
ficado o despacho de autorizacdo do pagamento em prestacdes pela Seguranca Social.

Sem prejuizo do mencionado supra, a retoma do pagamento das presta¢cdes de planos aprovados
antes de 1 de janeiro de 2021 tera lugar no sequndo més apés o termo da suspensao dos proces-
sos de execucao fiscal (que ocorreu em 31 de margo de 2021).

Em caso de adesao aos planos prestacionais em analise, a situacdo contributiva deve ser enqua-
drada como situacao reqularizada, nos termos e para todos os efeitos legais.

Adicionalmente, se o devedor estiver a cumprir plano prestacional autorizado pela Seguranca
Social, nos termos de plano de recuperacdo aprovado no contexto de processo de insolvéncia,
processo especial de revitalizacdo, processo especial para acordo de pagamento, ou acordo sujei-
to ao regime extrajudicial de recuperacdao de empresas, e tiver constituido, ou venha a constituir,
dividas enquadraveis neste regime (i.e. dividas respeitantes a factos ocorridos entre 1 de janeiro
e 31 de marco de 2021 e/ou vencidas no mesmo periodo), podera requerer a Seguranca Social o
pagamento em prestacoes dessas dividas, nos termos e condicoes do plano em curso. Se o plano
prestacional em curso terminar antes de 31 de dezembro de 2021, o nimero de prestacdes apli-
caveis as novas dividas pode ser estendido até essa data.

Por fim, estabelece-se que a reformulacdo do plano prestacional ndo depende da prestacdao de
quaisquer garantias adicionais, mantendo-se as garantias ja constituidas.

Este diploma entrou em vigor no dia 27 de mar¢o de 2021.

COVID-19 - Teletrabalho - Regime de Reorganiza¢ao de Trabalho e Minimiza¢ao de
Riscos de Contagio

Decreto-Lei n.2 25-A/2021, de 30 de margo (DR 62, 1.2 Suplemento, Série |, de 30 de margo
de 2021)

O presente diploma procedeu a prorrogacao do Decreto-Lei n.2 79-A/2020, de 1 de outubro, que
estabelece um regime excecional e transitério de reorganizacdo do trabalho e de minimizacao de
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riscos de transmissao da infecao da doenca COVID-19 no ambito das relag¢des laborais, que devera
vigorar até 31 de dezembro de 2021.

Entre as medidas previstas naquele diploma destacam-se:

i. a obrigatoriedade da adocdo do regime de teletrabalho, sempre que a natureza da ati-
vidade o permita e independentemente do nimero de trabalhadores, nas empresas com
estabelecimento em areas territoriais em que a situacao epidemioldgica o justifique, de
acordo com o que vier a ser definido pelo Governo, em cada momento, bem como dos
trabalhadores que ai residam ou trabalhem.

ii. aorganizacao desfasada de horarios,
iii. a manutencdo do distanciamento fisico entre trabalhadores; e

iv. a utilizacao de equipamento de protecao individual.

Dividas a Seguranca Social — Contribuicoes e Quotizacoes — Regime Excecional de
Pagamento em Prestag¢oes

Portaria n.2 80/2021, de 7 de abril (DR 67, 1.2 Suplemento, Série I, de 7 de abril de 2021)

Por via do artigo 420.2 da Lei de Or¢amento de Estado para 2021 (Lei n.2 75-B/2020, de 31 de
dezembro) foi aprovado um regime excecional de pagamento em prestacdes de dividas de contri-
bui¢des a Seguranca Social que ndo se encontrassem em fase de processo executivo.

A presente Portaria procede a regulamentacao das condi¢des e procedimentos relativos a regula-
rizacao de dividas de contribuicdes e quotizacdes das entidades empregadoras, dos trabalhadores
independentes e das entidades contratantes cujo prazo legal de pagamento termine até 31 de
dezembro de 2021.

Nos termos deste diploma, o pagamento a presta¢des podera ser requerido desde que:

i. a divida a reqularizar ndo se encontre em fase de cobranca coerciva nem integrada em
outros mecanismos de regularizacdo (como processos de insolvéncia, de recuperacao e
de revitalizacao, processo especial para acordo de pagamento, processo extraordinario de
viabilizacdo e empresas, regime extrajudicial de recuperacdo de empresas, entre outros);

ii. oacordo para pagamento abranja a totalidade da divida, incluindo divida de contribuicdes
resultantes do apuramento como entidade contratante e de juros de mora vencidos e
vincendos.

Esclarece-se ainda que, para os efeitos do referido acordo para pagamento, ndo é exigivel que o
contribuinte ndo tenha dividas de contribuicdes ou quotizacdes em cobranca coerciva, judicial ou
extrajudicial de conciliagdao e nao se aplica o limite de autorizacdo de planos prestacionais pelo
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Instituto da Seguranca Social, I.P. (que nos termos do regime geral dos acordos de reqgularizacdo
voluntéria seria de apenas um por cada periodo de 12 meses).

O requerimento devera ser submetido através da Seguranca Social Direta, sendo avaliado e deci-
dido automaticamente, sem prejuizo de eventuais adaptagcdes ao plano de pagamento em caso de
alteracao dos valores relativos ao apuramento total da divida. A falta de decisdo no prazo de 30
dias determina o deferimento tacito do requerimento.

O pagamento da divida pode ser autorizado até ao maximo de seis prestacdes mensais. No entan-
to, se o valor em divida ultrapassar € 3.060 (para pessoas singulares) ou € 15.300 (para pessoas
coletivas), o prazo do plano prestacional pode ser alargado até 12 meses.

O plano de pagamento aprovado pelo presente diploma tem como principais vantagens a imedia-
ta consideracao da situacao contributiva regularizada assim que o pagamento da primeira pres-
tacdo é realizado (e enquanto se mantiver o cumprimento das restantes prestacdes) e a dispensa
da prestacao de garantias.

Transmissao de Estabelecimento — Altera¢dao ao Codigo do Trabalho
Lei n.218/2021, de 8 de abril (DR 68, 1.2 Suplemento, Série |, de 8 de abril de 2021)

O presente diploma estende o regime juridico aplicavel a transmissao de empresa ou estabeleci-
mento as situacdes de transmissdo por adjudicacao de fornecimento de servigos que se concretize
por concurso pUblico, ajuste direto ou qualquer outro meio. Trata-se, por conseguinte, do escla-
recimento de uma questao que muito tem ocupado os tribunais portugueses, confirmando a ten-
déncia jurisprudencial que ja se vinha notando, introduzindo altera¢des nos artigos 285.9, 286.2 e
286.2-A do Coédigo do Trabalho, das quais destacamos as seguintes:

Quanto ao artigo 285.2 do Cédigo do Trabalho, destacamos em particular o novo n.2 10 que
vem clarificar que o regime previsto naquele artigo se aplica a todas as situa¢des de transmissao
de empresa ou estabelecimento por adjudicacdo de contratacdo de servicos que se concretize
por concurso plblico ou por outro meio de sele¢ao, no setor pablico e privado, nomeadamente
quanto a adjudicacdo de servicos de vigilancia, alimentacao, limpeza ou transportes, produzindo
efeitos no momento da respetiva adjudicacao.

Por seu turno, a alteracdo introduzida no artigo 286.2 do Cédigo do Trabalho esclarece que,
caso as partes requeiram a intervencao do servico competente do ministério responsavel pela
area laboral nas negocia¢des a decorrer entre transmitente, adquirente e representantes dos tra-
balhadores abrangidos pela transmissao, o requerimento deve incluir elementos de informacao
essenciais, como a data e motivos da transmissao, as suas consequéncias juridicas, econdmicas e
sociais para os trabalhadores, as medidas projetadas em relacao a estes e o conteddo do contrato
celebrado entre transmitente e adquirente.

As altera¢des entraram em vigor no dia 5 de agosto, aplicando-se a quaisquer concursos piblicos
ou outros meios de selec¢do, no setor piblico ou privado, em curso durante o ano de 2021, incluin-
do aqueles cujo ato de adjudicacao ja se encontre concretizado.
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COVID-19 - Apoio Extraordinario ao Rendimento dos Trabalhadores — Apoio Ex-
traordinario a Redugao da Atividade de Trabalhador — Regulamentacao

Decreto-Lei 26-C/2021, de 13 de abril (DR 71, 1.2 Suplemento, Série |, de 13 de abril de 2021)

O presente diploma procede a regulamentacao do Apoio Extraordinario ao Rendimento dos Tra-
balhadores, criado pela Lei n.2 75-B/2020, de 31 de dezembro, e do Apoio Extraordinario a Re-
ducdo da Atividade Econémica de Trabalhador, regido pelo Decreto-Lei n.2 6-E/2021, de 15 de
janeiro.

No que respeita ao Apoio Extraordinario ao Rendimento dos Trabalhadores, deixa de ser neces-
saria a verificacdo de uma dupla quebra de faturacdo ou rendimento. Assim, este diploma vem
determinar que podem aceder ao apoio os trabalhadores independentes e os trabalhadores do
servico doméstico com regime diario ou horario que tenham pelo menos trés meses de contribui-
¢0es nos 12 meses imediatamente anteriores ao requerimento, desde que apresentem uma que-
bra do rendimento relevante médio mensal superior a 40%. A quebra de rendimento é aferida
mediante comparacado entre a Gltima declaracdo trimestral disponivel a data do requerimento e o
rendimento relevante médio mensal de 2019. Quando a quebra de rendimento ndo se verifique
por comparacao ao ano de 2019, é considerada a comparacao entre a (ltima declara¢ao trimes-
tral disponivel a data do requerimento e o rendimento relevante médio mensal de 2020.

Por forca da alteracdo das condig¢des de acesso, a férmula de célculo do apoio é também adapta-
da, passando a considerar, como base de célculo, o rendimento relevante médio mensal de 2019
ou 2020 (conforme o ano de referéncia utilizado na condi¢do de acesso), ndo podendo, em todo
0 caso, o valor do apoio exceder o rendimento relevante médio mensal utilizado como base de
célculo do apoio.

Por outro lado, quer para efeito do cumprimento das condi¢des de acesso, quer do calculo do
valor apoio, passam a considerar-se, nos processos em que o requerimento tenha sido submetido
até 31 de marco de 2021, os rendimentos da declaracao trimestral do primeiro trimestre de 2021,
caso seja mais favoravel ao trabalhador.

Relativamente ao Apoio Extraordinario a Redugdo da Atividade de Trabalhador, o diploma vem
esclarecer que da alteracdo realizada ao artigo 3.2, n.2 6 do Decreto-Lei n.2 6-E/2021, de 15 de
janeiro, nao pode resultar a consideracao de um rendimento médio anual mensualizado do tra-
balhador inferior ao que resultaria da versao original do diploma, produzindo efeitos desde a
entrada em vigor da Lei n.2 15/2021, de 7 de abril.

As restantes altera¢des introduzidas pelo diploma produzem efeitos desde 1 de janeiro de 2021.
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2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

Cuando un trabajador tenga varios contratos con uno o varios empresarios, el perio-
do minimo de descanso debe interpretarse en su conjunto y no de forma separada
para ser conforme a la Directiva 2003/88

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 17 de marzo de 2021 (as. C-585/19)

El presente supuesto versa sobre la interpretacion de la Directiva 2003/88/CE relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo y, en concreto, sobre la interpretacion del
nimero maximo de horas que una persona puede trabajar al dia.

La parte demandada empleaba a unos expertos que desemperiaban sus funciones a raiz de dos
contratos distintos, realizando trabajos correspondientes a su jornada ordinaria y después trabajos
relacionados con otras actividades y proyectos. Por esta razén, se declararon no subvencionables
los costes salariales de esos empleados, ya que se superaba el nimero maximo de horas diarias.

La parte demandada recurri6 en reposicion el acta que declaraba esos costes como no subven-
cionables, y su recurso fue desestimado con el argumento de que el limite de once horas diarias
que recoge la Directiva 2003/88/CE no se aplica individualmente por cada contrato que tenga
el trabajador, sino en su conjunto. Ante estos hechos, el Tribunal de Distrito de Bucarest decidi6
suspender el procedimiento y plantear dos cuestiones prejudiciales: una relativa a la expresion
tiempo de trabajo cuando el trabajador tiene varios contratos con el empresario y otra relativa a los
limites de las obligaciones de descanso que establece la Directiva 2003/88/CE con respecto a un
solo contrato o con respecto a todos los contratos celebrados con el mismo o distinto empresario.

Ante las cuestiones planteadas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") aborda las dos
cuestiones de manera conjunta y declara que el periodo minimo de descanso diario, cuando el
trabajador tenga varios contratos con el empresario, debe interpretarse en su conjunto por varios
motivos: (i) el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE, al utilizar la expresion todos, se esta refiriendo
al trabajador con independencia de que haya celebrado o no varios contratos con el empresario;
(i) los conceptos tiempo de trabajo y periodo de descanso son excluyentes y, en ese sentido, si los
contratos se examinasen por separado, las horas consideradas periodos de descanso en el marco
de un contrato podrian constituir tiempo de trabajo en otro; y (iii) si se interpretase separadamen-
te, se estaria debilitando la posicion del trabajador, pues mediante la acumulacién de los tiempos
de trabajo de los distintos contratos dificilmente podria garantizarse el periodo de descanso.

En definitiva, el TIUE concluye que lo que debe tutelarse es el interés del trabajador, que su tiempo
de descanso minimo sea respetado, independientemente de que su prestacion laboral se haga
como consecuencia de uno o varios contratos.
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El periodo de guardia debe considerarse tiempo de trabajo cuando se establezcan
limites que afecten de manera objetiva y considerable la capacidad del trabajador
de administrar libremente el tiempo en el cual no se requieren sus servicios profe-
sionales

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 9 de marzo de 2021 (as. C-344/19
y C-580/19)

En ambos supuestos, se enjuicia sobre la consideracion del periodo de guardia como tiempo de
trabajo efectivo y sobre su retribucién. El TIUE se limita a verter criterios interpretativos a la luz
de la Directiva 2003/88/CE, pero en ningin caso ofrece un dictamen claro. Deja en manos de
los tribunales nacionales la decision final, pues aclara que su labor debe limitarse a proporcionar
indicaciones interpretativas de la legislacién europea.

En el primero de los casos, el trabajador tenia una jornada ordinaria de 12:00 a 00:00 y un perio-
do de guardia de 6:00 a 12:00. Durante el periodo de guardia, el trabajador no estaba obligado
a permanecer en el centro de trabajo, pero debia estar telefénicamente disponible y acudir, en
una hora a mas tardar, en el caso de que el empresario le requiriera. En el segundo, un trabajador
desempeniaba funciones propias de su jornada laboral y periédicamente un servicio que se pres-
taba entre las 17:00 y las 7:00 del dia siguiente y durante los fines de semana, desde las 17:00 del
viernes hasta las 7:00 del lunes, que requeria estar localizable en todo momento, tener consigo su
uniforme de intervencion y un vehiculo proporcionado por la empresa.

En ambos supuestos se plantea al TIJUE que se pronuncie sobre la consideracién del periodo de
guardia como tiempo de trabajo. En ese sentido, el alto tribunal comienza expresando que tiempo
de trabajo y periodo de descanso son conceptos excluyentes y que deben interpretarse de manera
auténoma atendiendo a sus caracteristicas objetivas.

El TIUE continda analizando supuestos abordados por la jurisprudencia relativos al periodo de
guardia que efectivamente han sido considerados tiempo de trabajo, como (i) la presencia del
trabajador en el lugar y su disponibilidad; (ii) gozar de poca libertad para administrar su tiempo,
o (iii) permanecer alejado de su entorno social y familiar, con independencia de que durante ese
tiempo no se realicen prestaciones laborales.

El TIUE declara que, aunque el trabajador no esté obligado a permanecer en su lugar de trabajo,
el periodo de guardia puede considerarse tiempo de trabajo cuando el trabajador ve limitada su
capacidad de dedicarse a asuntos personales y cuando se distingue del periodo durante el cual
el trabajador solamente debe estar localizable. En dicho sentido, los érganos jurisdiccionales na-
cionales tendran en cuenta el plazo en el que el trabajador debe volver al puesto de trabajo para
realizar la intervencién o la frecuencia de las prestaciones efectivas durante el periodo de guardia.

Ademas, solo podran considerarse limitaciones impuestas al trabajador las que se deriven de una
normativa del Estado miembro o de un convenio colectivo, o las que vengan impuestas por el
propio empresario, sin que deban tenerse en cuenta limites, consecuencia de elementos natura-
les o de libre eleccion del trabajador, como por ejemplo la eleccién del domicilio por parte del
trabajador.
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En relacion con la retribucion de los trabajadores, el TIUE aclara que esta no se rige por la Direc-
tiva 2003/88/CE, sino por las disposiciones pertinentes del derecho nacional. En consecuencia, la
Directiva 2003/88/CE no se opone a ninguna normativa de un Estado, convenio colectivo o de-
cision unilateral del empresario de retribuir de forma distinta los periodos en los que se efectiien
0 no prestaciones de trabajo, con independencia de que se consideren en su totalidad tiempo de
trabajo.

Un permiso parental no puede limitarse a la condicion de estar trabajando en la
empresa en el momento del nacimiento del hijo, pues supone una restriccion del
derecho individual

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 25 de febrero de 2021 (as.
C-129/20)

La presente sentencia del TIUE resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de
Casacion del Gran Ducado de Luxemburgo. El alto tribunal trata de dar respuesta a si algunas
clausulas del Acuerdo marco sobre el permiso parental anexo a la Directiva 2010/18/UE (“Acuer-
do Marco”) son contrarias a una disposicién de derecho interno que supedita la concesién del
permiso parental a dos requisitos: (i) ocupar un puesto de trabajo dentro de la empresa y estar
afiliado a la Seqguridad Social (en un periodo de doce meses ininterrumpidos anteriores al inicio
del permiso parental), y (ii) estar trabajando en la empresa en el momento del nacimiento o, en
su caso, de la acogida.

Atendiendo a los hechos que son origen del pleito, una trabajadora extingui6 su contrato de
trabajo con una empresa y, mientras estaba en situacion de desempleo, dio a luz a dos gemelos.
Dos arios después, celebr6 un nuevo contrato con la empresay, basdndose en ese nuevo contrato,
solicité un permiso parental para dedicarse de forma exclusiva durante un tiempo a la crianza de
sus hijos. La empresa denegé dicha solicitud y la trabajadora impugné la decisién, hasta llegar a
casacion, argumentando que la decisién dependia de si las clausulas del Acuerdo Marco se opo-
nian al derecho interno.

En ese sentido y en relacion con el primero de los requisitos, el TJUE viene a decir que el Acuer-
do Marco no se opone a la normativa nacional, pues los Estados miembros pueden supeditar la
concesién de un permiso parental a un periodo (continuado o no) de trabajo o antigiiedad no
superior a un ano y, ademas, al ser una medida suspensiva de la relacion laboral, pueden incluso
exigir que el periodo de trabajo previo sea inmediatamente anterior al inicio del permiso parental.

De forma contraria, en relacién con el segundo requisito, considera que si que se opone, ya que
se aplica de manera restrictiva el derecho individual de cada trabajador a acogerse a un permiso
parental. Asi, seria contrario al derecho individual de todo trabajador el hecho de excluir a los pa-
dres que no trabajasen en el momento del nacimiento o de la adopcién, limitando el derecho de
los progenitores a disfrutar del permiso en un momento posterior. Dicha interpretaciéon supondria
una quiebra del derecho de conciliacién familiar y profesional.
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En consecuencia, se deja clara la regla de que el hecho de estar trabajando o no en el momento
del nacimiento del hijo es irrelevante a los efectos del derecho al permiso parental regulado en la
Directiva 2010/18/UE.

[Espafial

La vulneracion de derechos fundamentales por monitorizacion de una persona tra-
bajadora debe ir ligada a una indemnizacion

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 15 de marzo de 2021

La Sala Primera del Tribunal Constitucional (“TC") ha estimado parcialmente el recurso de amparo
de una trabajadora que fue despedida después de que la empresa, mediante la monitorizacion
de su ordenador, se percatara de que dedicaba tan solo alrededor de un treinta por ciento de su
jornada laboral a cuestiones profesionales. El otro setenta por ciento lo dedicaba a cuestiones
meramente personales y fuera del ambito laboral.

La sentencia resuelve que el Tribunal Superior de Justicia (“TS)") de Madrid vulneré el derecho a
la tutela judicial efectiva de la trabajadora: por un lado, afirma la vulneracién de su derecho a la
intimidad y al secreto de las comunicaciones con el fin de rechazar la prueba por ilicita; por otro
lado, niega la concesion de indemnizacion alguna, rechazando que hubiera tal vulneracién. La
denegacion de la indemnizacion se tilda de “incongruente, ilégica y contradictoria”.

Asimismo, la sentencia rechaza que la nulidad de una prueba obtenida mediante la monitori-
zacion de la trabajadora, violando el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones,
conlleve, en todo caso, que el despido deba calificarse como nulo.

Finalmente, la sentencia cuenta con un voto particular que sostiene que el amparo deberia haber-
se concedido.

La Tesoreria General de la Seguridad Social puede determinar el CNAE a efectos de
cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de abril de
2021

El c6digo de la clasificacién nacional de actividades econdmicas (“CNAE") asignado a una em-
presa, entre otros aspectos, determina la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de los trabajadores.

En este caso, después de que la Tesoreria General de la Sequridad Social (“TGSS") denegara la
modificacion del c6digo CNAE que tenia atribuida una empresa a los efectos de cotizacién por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, dicha empresa recurre por la via contencio-
so-administrativa. Tras la desestimacion del recurso, el Tribunal Supremo (“TS") resuelve en casa-
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cién que la TGSS no infringe ninguna norma si determina el CNAE de una empresa a los efectos
mencionados.

El TS fundamenta su decision basandose en la disposicion adicional 4.2 de la Ley 42/2006, de
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, y el articulo 4 del Real
Decreto 475/2007, de 13 de abril, por el que se aprueba la clasificacién nacional de actividades
econdémicas 2009 (CNAE-2009). La primera establece la correlacién entre el tipo de cotizacién
aplicable y el CNAE de la empresa, mientras que la segunda trata las actividades de facilitacion del
Instituto Nacional de Estadistica (“INE") para el uso del CNAE.

En las citadas disposiciones, en ningin momento se establece que deba ser el INE el que indique el
c6digo CNAE que corresponde a cada empresa ni excluye que sea la propia TGSS la que lo deter-
mine. A pesar de que la normativa dispone que el INE “garantizard la difusién y el mantenimiento
de la CNAE", de ello no se desprende que el INE deba emitir una especie de informe vinculante
en estos casos.

Por lo tanto, la intervencion del INE no es vinculante ni preceptiva a efectos distintos de los esta-
disticos, y la TGSS podra determinar un CNAE siempre que se cumpla con el criterio de la actividad
econdmica principal.

El Tribunal Supremo aplica la reciente doctrina sobre el contrato de obra y servicio
a actividades escolares impartidas en un centro privado y remarca la importancia de
la temporalidad, autonomia y sustantividad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 5 de marzo de 2021

Los hechos enjuiciados por el TS se relacionan con la impugnacién del “Convenio colectivo na-
cional de centros de ensefianza privada de régimen general o ensefianza reglada sin ningln nivel
concertado o subvencionado”, en concreto sobre la utilizacién del contrato de obra y servicio para
ciertas actividades que se imparten dentro de la actividad escolar.

Asi, dichas actividades son las siguientes: (i) impartir asignaturas del plan de estudios a extinguir o
no contempladas en los nuevos planes; (ii) impartir actividades extraescolares, y (iii) vigilar la ruta
escolar y/o comedor. La recurrente alega que estas actividades no gozan de autonomia y sustan-
tividad propia y que no tienen una duracion incierta, contradiciendo los presupuestos para poder
celebrar contratos bajo la modalidad de obra y servicio.

El TS comienza recordando pronunciamientos jurisprudenciales en relacién con la actividad de
ensefanza y el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores (“ET"), y viene a decir que el elemento
temporal en la actividad no puede servir de fundamento para concertar contratos de obra y servi-
cio si no pueden apreciarse las caracteristicas de autonomia y sustantividad propia en la actividad
desarrollada. Con todo ello, el TS analiza cada una de esas actividades para ver si cumplen con los
requisitos del articulo 15.3 del ET.

En relacion con las asignaturas del plan de estudios a extinguir o que no se contemplan en los nue-
vos planes, la sentencia recurrida equipara dicha consideracion, criterio que el TS no comparte, ya
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que no se aprecia ese elemento de duracién determinada en las asignaturas no contempladas en
los nuevos planes, pues el centro privado tiene plena autonomia para decidir incluirlas o no, y, en
cualquier caso, la mera decisién del empleador de continuar o no la actividad no determina el ca-
racter temporal. Seguidamente, aclara que la temporalidad del contrato no puede venir determi-
nada por la demanda de la materia, pues es un criterio que no atiende a la esencia de la actividad.

Con las actividades extraescolares y la vigilancia de la ruta escolar y/o comedor, se aplica el ante-
rior criterio. Las actividades extraescolares se imparten de forma voluntaria, sin limite temporal,
y en ese caso no puede dejarse en manos del empleador la facultad de celebrar contratos tem-
porales con base en el nimero de matriculas que reciba dicha actividad. Lo mismo ocurre con la
vigilancia de la ruta escolar y/o comedor, que es voluntaria y no tiene una duracién limitada.

Otro motivo que invoca la parte recurrente es la infraccion del articulo 73 del convenio colectivo,
que permite inaplicar la subida salarial de los afios 2019 y 2020 cuando se acrediten pérdidas
derivadas de la bajada de matriculacion. Considera que se esta introduciendo una modificacion
automatica y alternativa a la negociacién colectiva. El TS descarta el argumento y clarifica que no
se estan eludiendo las exigencias para inaplicar condiciones de trabajo previstas, ya que las partes
simplemente negociaron e incluyeron una causa que encaja en el concepto de causa productiva,
como es la pérdida de negocio derivado de una bajada en la matriculacion.

En conclusion, y a modo de resumen, el TS considera que las actividades extraescolares, la im-
particion de asignaturas que no se contemplan en nuevos planes y la actividad de vigilancia de la
ruta y/o comedor no pueden cubrirse a través de contratos de obra y servicio al no tener caracter
temporal.

El incumplimiento del prorrateo de las pagas extras cuando asi lo establece el conve-
nio colectivo supone su consideracion como salario ordinario e implica la obligacion
empresarial de abonarlas

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 8 de febrero de 2021

El presente supuesto versa sobre la posibilidad de que los trabajadores cobren las pagas extras
de junio y Navidad que habian sido prorrateadas aun cuando el convenio colectivo prohibia di-
cha distribucion. Atendiendo a los hechos del caso, una trabajadora de una empresa de servicios
médicos habia venido percibiendo en sus retribuciones mensuales una parte correspondiente al
prorrateo de las pagas extras de junio y Navidad, y fue despedida el dia 31 de enero de 2017.

Tras celebrarse el acto de conciliacion, interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social n.2 18 de
Madrid, que dict6 sentencia que condené a la demandada a abonar 2.152,62 euros en concepto
de pagas extras mas un 10 % de intereses por mora. La empresa recurrié en suplicacion y el TS)
de Madrid desestim6 el recurso. La empresa sostenia que la obligacion habia sido satisfechay que
la deuda estaba exenta.

La controversia surge porque el “Convenio colectivo del sector de establecimientos sanitarios de
hospitalizacion, asistencia sanitaria, consultas y laboratorios de andlisis clinicos” dispone en su
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articulo 25 que las pagas extras no pueden ser prorrateadas, aunque no menciona nada sobre los
efectos de dicho incumplimiento.

EI TS expone que ya se ha pronunciado previamente sobre esta cuestion diferenciando entre si el
convenio colectivo establecia una consecuencia o no ante la prohibicién del prorrateo. Asi, si el
convenio colectivo establecia que la empresa no quedaba liberada de la obligacion, no se consi-
deraba satisfecha la obligacion, mientras que si no establecia ninguna consecuencia aparejada a
dicho incumplimiento, se imputaba lo abonado a dicho concepto si la suma coincidia con el sala-
rio anual pactado. En relacién con esta distincion, el TS decide entre si la actuacion empresarial
contraria al convenio colectivo supone el incumplimiento de la obligacién principal de abonar un
total de catorce pagas en computo anual o si, por el contrario, la obligacion del pago de las pagas
extras se entiende cumplido mediante su prorrateo.

EI TS se pronuncia en el mismo sentido que la sentencia recurrida y falla a favor de la trabajadora
con base en los siguientes argumentos: (i) el hecho de que aparezca en las néminas el concepto
de pagas extras no puede ser suficiente para determinar su naturaleza, pues se estaria calificando
unilateralmente dicha percepcion; (ii) la retribucion percibida mensualmente por la trabajadora
no puede considerarse pagas extraordinarias cuando el marco normativo que rige la relaciéon con-
tractual estipula la retribucidn de las pagas extras en dos momentos especificos, y (iii) las partes no
alcanzaron ningln acuerdo bilateral para salvar las previsiones del convenio colectivo.

Por (ltimo, la sentencia contiene un voto particular del magistrado D. Angel Blasco Pellicer en
el que defiende una postura contraria a la esgrimida, ya que el prorrateo se estuvo realizando
desde el inicio de la relacién laboral sin que se constatase ningin incumplimiento en relacién con
el abono del salario y, en consecuencia, la postura correcta habria sido sancionar y exigir que se
abonasen las pagas extras al trabajador tal y como dispone el convenio colectivo, pero en ningin
caso exigirse el pago de lo ya abonado.

Los problemas académicos de un nifio de nueve aiios no justifican la excedencia de
una persona trabajadora por cuidado de su hijo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 5 de febrero de 2021

La Sala de lo Social del TS resolvi6 en casacion para la unificacién de doctrina a favor de una em-
pleadora que negd la excedencia a una trabajadora que la habia solicitado para cuidar de su hijo
de nueve anos con problemas de rendimiento escolar.

De acuerdo con el TS, la excedencia para cuidado de familiares que, por razén de edad, no pue-
den valerse por si mismos no puede interpretarse tan ampliamente como solicita la trabajadora
(con la inclusién de su hijo de nueve afios). Si se entendiera de esta manera, todos o casi todos los
hijos mayores de tres afios podrian causar derecho a una segunda excedencia por no poder los
hijos valerse por si mismos.

En esta linea, en una interpretacion finalista y sistematica del articulo 46.3 del ET, afirma que el
legislador tenia en mente a personas de avanzada edad cuando introdujo este precepto. Asimis-
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mo, la imposibilidad de trabajar de los menores de dieciséis afos no puede comprenderse como
la imposibilidad de estos de valerse por si mismos a los efectos de esta excedencia.

De este modo, el alto tribunal delimita el alcance de la excedencia por cuidado de familiares que,
por razén de edad, no pueden valerse por si mismos, y niega que dicha excedencia pueda con-
cederse a una madre para que pueda ayudar a mejorar el rendimiento académico de su hijo de
nueve anos.

El plazo de prescripcion de las cuotas de la Seguridad Social se computa desde la
fecha en que finaliza el plazo de ingreso y no desde el momento en que se produce
el devengo de la deuda

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de febrero de
2021

El presente recurso de casacion se dirige contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TSJ de Andalucia que fallé que el plazo de prescripcion de cuatro arios para el abono
de cuotas de la Seguridad Social se calcula desde el momento en que se produce el devengo de
la deuda.

La Direccion Provincial en Malaga de la TGSS considerd a una mercantil responsable solidaria de
deudas pendientes con la Sequridad Social de varias sociedades del mismo grupo empresarial.
La mercantil interpuso recurso de apelacién alegando que entendia prescrita la deuda referida al
mes de enero 2009, porque excedia del plazo de cuatro anos, y que eran exigibles las cuotas entre
febrero 2009 y mayo 2013. La Sala de apelacion dio la razén a la empresa con el argumento de
que, al haberse producido un hecho interruptivo de la prescripcion el dia 19 de febrero de 2013
(por una visita inspectora), la cuota de enero 2009 habria prescrito. La representacién procesal
de la Seqguridad Social interpuso recurso de casacion con el fin de que se clarificase si el término
a quo del plazo de prescripcion esta constituido por la fecha del devengo de las cuotas o por la
fecha de su liquidacion.

Con fundamento en los articulos 421y 56.1 del Reglamento general de recaudacion de la Sequ-
ridad Social, la TGSS sostiene que el plazo de prescripcién comienza desde el momento en que
finaliza el periodo de pago. Asi, dichos preceptos se refieren a “la fecha en que finalice el plazo del
ingreso” y a que se ingresaran “dentro del mes siguiente al que corresponda su devengo”. Asimis-
mo, argumenta que esta linea interpretativa casa con la regla contenida en el articulo 1969 del
Cédigo Civil sobre el calculo de la prescripcién de las acciones, que se contara desde el “dia en
que pudieron ejercitarse”.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS anula la sentencia del TS) de Andalucia y conside-
ra exigibles las cuotas de enero 2009. En ese sentido, considera que debe entenderse que el dies
a quo del plazo de prescripcion de las cuotas de la Seguridad Social es la fecha en que finalice el
plazo de ingreso de aquellas, pues no puede considerarse exigible una obligacién cuando alin no
ha finalizado el tiempo en que el deudor puede cumplir espontaneamente.
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En conclusién, segln la regulacion reglamentaria relativa al periodo de pago, no comienza a
correr el plazo de prescripcion durante el mes siguiente a aquel en que se produjo el devengo de
la cuota.

Un despido efectuado en un aiio con pérdidas menores que en el afio anterior no
altera la consideracion de la concurrencia de causas econémicas

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 14 de enero de 2021

El TS ha resuelto un recurso sobre el significado y la concurrencia de causas econémicas que
regula el articulo 51.1 del ET. Estamos ante un supuesto en el que una empresa registra pérdidas
constantes en 2014 por importe de 72.509,77 euros, en 2015 por importe de 220.605,10 euros y
en 2016 por importe de 19.387,72 euros.

En consecuencia, la empresa decidi6 extinguir el contrato de un trabajador via articulo 52.c) ET
alegando causas econdémicas. El trabajador impugné su despido, que fue declarado improcedente
en primera y segunda instancia. La empresa recurri6 en casacion alegando que las pérdidas con-
tinuas y el descenso de facturacion de la empresa acreditaban la concurrencia de la causa econ6-
mica que justificaba el despido objetivo del demandante.

La sentencia recurrida argumentaba que no se entendia superado el juicio de razonabilidad de
la medida adoptada por la empresa, pues en el momento del despido objetivo las pérdidas eran
inferiores a las de los afios anteriores. Por ello, el TS trata de dilucidar si se entiende justificado
el despido basado en causas econémicas cuando la empresa tiene pérdidas persistentes, pero se
despide al trabajador en el ano en el que las pérdidas son inferiores en comparacién con las de
los otros anos.

En este sentido, el TS declara que si se entienden justificadas las causas econémicas, ya que se ha
acreditado el presupuesto de hecho de la norma, una disminucién relevante y persistente de las
pérdidas de la empresa, pues, aunque el resultado negativo fue peor en el afo previo al del despi-
do, la situacién negativa persisti6. Ademas, el hecho de que la empresa trate de mitigar los efectos
de la situacion critica que atraviesa no extinguiendo el contrato no impide que pueda hacerlo en el
ano siguiente si las causas econémicas subsisten. Es mas, una interpretacién en el sentido contra-
rio podria crear un efecto disuasorio para empresas que intentan superar la situacion econémica
sin realizar despidos.

En definitiva, el TS estima el recurso interpuesto por la empresa y niega cualquier valor al caracter
decreciente de las pérdidas de una empresa a la hora de estimar la presencia de una causa eco-
némica para sostener un despido, rechazando los argumentos acogidos por los érganos a quo.
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[Portugal]

Administrador - Extincao de Contrato de Trabalho - Inconstitucionalidade

Acérddo de 25 de fevereiro de 2021 (Processo n.? 360/20.7T8EVR.E1) - Tribunal da Relagdo
de Evora

No presente acérddo, o Tribunal da Relacdo de Evora teve oportunidade de se pronunciar sobre
a extensao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, do
artigo 398.9, n.2 2 do CSC, na parte em que determina a extincdo de contratos de trabalho com
duracdo inferior a um ano em resultado da designacdo de trabalhador para cargo de administra-
¢do da entidade empregadora.

Recorde-se que no Acérdao n.2 774/2019, de 27 de janeiro, o Tribunal Constitucional declarou a
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, daquela norma por, sendo considerada nor-
mativa laboral, ndo terem sido ouvidas as estruturas representativas dos trabalhadores no respe-
tivo processo legislativo.

No caso em apreco, discutia-se se um trabalhador que havia sido admitido em setembro de 2005
e nomeado vogal do conselho de administracdo apenas dois meses depois, podia ou nao benefi-
ciar da declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, datada de 2019.

Em particular, o entdo administrador, tendo renunciado recentemente ao seu cargo no conselho
de administracdo, requereu ao tribunal que determinasse a sua reintegra¢ao no seu anterior posto
de trabalho.

O tribunal de primeira instancia negou provimento ao pedido do ex-administrador, entendendo
que este ndo poderia beneficiar da decisdao de inconstitucionalidade, uma vez que os efeitos dessa
decisao foram limitados de forma a ndo afetar factos passados, nos termos do artigo 282.2, n.2 4,
da Constituicao da Repiblica Portuguesa. Com efeito, o entao trabalhador tinha assumido o car-
go de vogal do conselho de administracdo da entidade empregadora em 2005, muito antes da
declaragao de inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral, que sé veio a ocorrer em 2019.
Nesse sentido, o Tribunal da Relacdo de Evora confirmou a decisdo proferida em sede de primeira
instancia na integralidade, considerando que o contrato de trabalho se extinguiu, logo em 2005,
por efeito da lei em vigor a data.

Insolvéncia — Créditos Laborais — Privilégio Imobiliario Especial

Acérddo de 9 de margo de 2021 (Processo n.© 1098/15.2T8FNC-F.L1-1) — Tribunal da Rela-
¢do de Lisboa

No acoérdao em apreco foi analisada a questao de saber se os créditos dos trabalhadores — que
gozam de privilégio imobilidrio especial sobre “bem imével do empregador no qual o trabalhador
presta a sua atividade”, nos termos do artigo 333.2, n.2 1, al. b), do Cédigo do Trabalho - recla-
mados no ambito de um processo de insolvéncia, devem preferir sobre um crédito hipotecario,
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apesar de os trabalhadores nao terem indicado, no requerimento de reclamacdo de créditos, o
local onde prestavam a sua atividade. No caso concreto, a insolvente dispunha de dois iméveis,
sendo que apenas um se encontrava onerado com hipoteca a favor da recorrente.

Em sede de primeira instancia, o tribunal decidiu que os créditos laborais deveriam prevalecer
sobre o crédito hipotecario da recorrente. Inconformada com a decisdo, a recorrente alegou, em
sede de recurso, que o privilégio imobiliario especial se aplica apenas ao imével em que os traba-
Ihadores desenvolvem fisicamente a sua atividade, ndo devendo estender-se a todos os imoveis
da entidade empregadora insolvente, sob pena de se “neutralizar” qualquer hipoteca face a qual-
quer crédito laboral e de, por consequinte, se esvaziar o principio da seqguranga juridica. De outro
modo, no entender da recorrente, estar-se-ia a criar um verdadeiro privilégio imobilidrio geral a
favor dos créditos laborais, que ndo se encontra consagrado na lei.

O Tribunal da Relacdo de Lisboa discordou, porém, daquele entendimento, determinando que
o privilégio imobiliario especial deve ser entendido com maior amplitude, incluindo todos os
imdveis que sejam propriedade da entidade empregadora que integram o estabelecimento para
o qual o trabalhador presta a sua atividade e ndo apenas aqueles em que desenvolve a sua ativi-
dade fisicamente. No caso, dedicando-se a insolvente a indlstria panificadora, e estando o imével
hipotecado qualificado como “padaria” no relatério do administrador de insolvéncia, o tribunal
concluiu que o mesmo integrava a garantia conferida aos trabalhadores.

Neste contexto, o tribunal nao relevou a circunstancia de os trabalhadores ndo terem mencionado
expressamente que trabalhavam no imével hipotecado e provado o seu concreto local de trabalho.

De acordo com o entendimento sufragado na decisdo, a circunscricdo deste beneficio ao local
fisico onde os trabalhadores prestam a sua atividade pode causar situagdes de desigualdade entre
trabalhadores, nomeadamente, quanto a trabalhadores de uma empresa que nao se encontram
adstritos a qualquer imével (motorista ou distribuidor), que ndo teriam acesso a esta garantia,
gerando um “injustificado tratamento diferenciado dos trabalhadores de uma mesma empresa, em
fungdo da atividade profissional de cada um e do local onde a exercem”.

Por outro lado, na ponderacao entre o principio da sequranca juridica e o direito a retribuicao dos
trabalhadores, o Tribunal da Relacao de Lisboa entendeu que este Gltimo deve prevalecer ja que
se destina a assegurar a existéncia condigna dos trabalhadores.

Transmissao de Unidade Econdmica — Adjudicacdo de Servicos de Seguranga —
Despedimento llicito

Acorddo de 8 de abril de 2021 (Processo n.© 1028/19.2T8VRL.G1) — Tribunal da Relagdo de
Guimardes

No presente acérddo, o Tribunal da Relacao de Guimaraes considerou ndo ter ocorrido uma trans-
missao de unidade econémica, para efeitos do disposto no artigo 285.2 do Cédigo do Trabalho,
na sequéncia da adjudicacdo de servicos de seguranca e vigilancia a nova entidade, uma vez que
nao tinham sido transmitidos os instrumentos materiais nem o know how necessarios ao desen-
volvimento da atividade.
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No caso em apre¢o, uma trabalhadora requereu ao tribunal que se pronunciasse pela ilicitude
do seu despedimento pela entidade empregadora que prestava os servicos de seguranca antes
da adjudicacao e a condenasse ao pagamento de indemnizacdo substitutiva da sua reintegracao.

Contestou a entidade empregadora, invocando que o contrato de trabalho da trabalhadora tinha
sido transmitido a nova entidade adjudicatéria do servico de sequranga, nos termos e para os efei-
tos do artigo 285.2 do Cédigo do Trabalho. Por seu lado, a nova adjudicataria invocou que nao es-
tavam cumpridos os requisitos da transmissdao de unidade econémica previstos naquele preceito.

O tribunal pronunciou-se no sentido da inexisténcia de uma transmissao da unidade econémica,
tendo para tal sido determinante o facto de nao terem sido transmitidos equipamentos, bens e
dispositivos (como bastdes eletronicos e respetivos controladores de picagens, que foram introdu-
zidos pela nova entidade adjudicatéria), bem como o know how, elementos considerados “neces-
sdrios, imprescindiveis e indissocidveis” da prossecu¢ao da atividade contratada.

Por outro lado, o facto de a nova entidade adjudicataria ter contratado exatamente as mesmas
duas trabalhadoras que ja estavam afetas aquele servico antes da adjudicacao e a inexisténcia de
interrupcao da prestacao do servico contratado ndo foram entendidos como elementos determi-
nantes pelo tribunal.

Para o Tribunal da Relagcdo de Guimaraes, este era o (nico entendimento viavel a luz da Diretiva
2001/23/CE do Conselho, de 12 de marc¢o de 2001, e da jurisprudéncia predominante o Tribunal
de Justica da Unidao Europeia, sublinhando a importancia da manutencao da identidade da unida-
de econdmica (com autonomia técnico-organizativa propria, constituindo uma unidade produtiva
auténoma com organizacao especifica, visivel no exercicio da atividade retomada).

O Tribunal da Relagdo de Guimaraes confirmou, assim, o entendimento pugnado pelo tribunal de
primeira instancia, ao pronunciar-se pelo despedimento ilicito da trabalhadora, porquanto nao
considerou ter havido transmissdo de unidade econémica e, como tal, do seu contrato de traba-
lho, para a nova entidade adjudicataria do servico.

Despedimento Coletivo — Fundamentos — Critérios de Sele¢ao de Trabalhadores

Acérddo de 15 de abril de 2021 (Processo n.° 3404/17.6T8STR.E1) - Tribunal da Relagdo de
Evora

No acérddo em apreco, o Tribunal da Relacdo de Evora foi chamado a decidir sobre a licitude de
um despedimento coletivo, tendo assumido uma postura de maior sindicabilidade dos fundamen-
tos e dos critérios de selecdo de trabalhadores invocados pela entidade empregadora.

O caso concreto prendia-se com uma sociedade prestadora de servigos intragrupo que vira ser
vendida a empresa que representava cerca de 72% do volume de vendas total do grupo. Invocou,
por isso, motivos de mercado e estruturais como fundamentos do despedimento, nos termos das
alineas a) e b) do nimero 2 do artigo 359.2 do Cédigo do Trabalho.
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No entanto, entendeu o tribunal que a entidade empregadora nao prestava servicos diretamente
a empresa vendida, pelo que a sua venda nao tinha tido impacto direto na sua atividade. Acresce
ainda que, no entender do Tribbunal da Relacdo de Evora, foi dado como provado que a venda
ndo teria tido impacto no EBITDA do grupo e que, pelo contrario, permitiu ao grupo obter um
lucro de cerca de 318 milhdes de euros.

Finalmente, tendo sido provado que os acionistas do grupo tinham aprovado a distribuicao de di-
videndos no valor de 150 euros por a¢ao, num total de cerca de 200 milhdes de euros, entendeu o
tribunal serem os fundamentos invocados insuficientes para justificar a decisdao de despedimento
coletivo. Para chegar a tal decisao, o tribunal conduziu um juizo de verificacao do nexo de cau-
salidade entre os motivos invocados e o efeito do desaparecimento daqueles postos de trabalho,
tendo considerado a decisao de despedimento desproporcional e, como tal, violadora da proi-
bicdo de despedimento sem justa causa, consagrada no artigo 53.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Quanto aos critérios de selecao dos trabalhadores abrangidos pelo despedimento coletivo, o Tri-
bunal da Relacdo de Evora entendeu que a decisio de despedimento nio era suficientemente
clara, por nao estabelecer um nexo causal entre os motivos do despedimento e os critérios de
selecdo de cada um dos trabalhadores, sublinhando a importancia deste nexo causal para evitar
praticas arbitrarias e discriminatérias na selecao dos trabalhadores a despedir.

No entender do Tribunal da Relagao de Evora, os critérios de selecao dos trabalhadores a despedir
devem ser claros ao ponto de permitir (i) concluir qual o departamento da empresa e quais os
trabalhadores afetados e (ii) a sindicabilidade judicial de tal decisao.

Sucede que, no caso em apre¢o, um dos trabalhadores abrangidos pelo despedimento tinha as-
sumido fungdes de chefia na empresa e, posteriormente, foi parcialmente substituido por outro
trabalhador contratado para o efeito. Com este contexto, o tribunal entendeu haver elevado risco
de a inclusdo daquele trabalhador no despedimento ter sido premeditada, com vista a sua substi-
tuicao pelo trabalhador entretanto contratado.

Por todos estes motivos, o tribunal confirmou a decisdao de ilicitude do despedimento, conde-
nando a entidade empregadora a reintegracao do trabalhador, sem prejuizo da sua categoria e
antiguidade e ao pagamento dos respetivos créditos laborais.
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Maritimo, Transporte y Logistica’

9 de junio de 2021

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Transporte aéreo

Reglamento de Ejecucion (UE) n.2 2021/664 de la Comision, de 22 de abril de 2021, sobre
un marco requlador para el U-Space (Texto pertinente a efectos del EEE) (DOUE L 139/61,
de 23 de abril de 2021)

Este Reglamento establece una serie de normas y procedimientos para operar aeronaves no tripu-
ladas (UAS) en determinadas zonas geograficas, denominadas “espacio aéreo U-Space”.

Se busca asi integrar de forma segura a las UAS en el sistema de aviacion y la prestacion de servi-
cios que faciliten su acceso al espacio aéreo U-Space.

Reglamento de Ejecucion (UE) n.% 2021/666 de la Comision, de 22 de abril de 2021, por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.® 923/2012 en lo que se refiere a los requisitos para la aviacion tri-
pulada que opera en el espacio aéreo U-Space (Texto pertinente a efectos del EEE) (DOUE L 139/187,
de 23 de abril de 2021)

Se modifica el Reglamento (UE) n.2 923/2012 en lo que se refiere a los requisitos para que la
aviacion tripulada opere en el espacio aéreo U-Space, esto es, en las zonas geograficas en las que
operan aeronaves no tripuladas (UAS).

Transporte ferroviario

Reglamento (CE) n.° 2021/782 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2021, sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros de ferrocarril (Texto pertinente a
efectos del EEE) (DOUE L 172, de 17 de mayo de 2021)

*  Esta seccion ha sido coordinada por Luz Martinez de Azcoitia, y en su elaboracién han participado Nicolas Négele Garcia de Fuentes, Magdalena Oriol
y Laura Peldez, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Oporto).
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El presente Reglamento pretende mejorar los servicios de transporte de viajeros por ferrocarril
dentro de la Unién. Para ello, los Estados miembros deben poder conceder exenciones tempora-
les para servicios ofrecidos en regiones en las que una parte significativa de ellos se explota fuera
de la Union.

Asi, con el fin de garantizar una proteccion eficaz de los viajeros y fomentar los viajes por ferro-
carril, el presente Reglamento establece normas referentes al transporte por ferrocarril aplicables
(a) a la no discriminacién entre viajeros en lo que respecta a las condiciones de transporte y la
emision de billetes; (b) a la responsabilidad de las empresas ferroviarias y a sus obligaciones en
materia de seguros para los viajeros y sus equipajes; (c) a los derechos de los viajeros en caso
de accidente derivado del uso de servicios ferroviarios y con el resultado de muerte, lesiones, o
pérdida o dafio de su equipaje; (d) a los derechos de los viajeros en caso de perturbacién de los
servicios, como por ejemplo en caso de cancelacion o retraso, con inclusiéon de la indemnizacién;
(e) a la informacidén minima y exacta, incluida la informacion relativa a la expedicion de billetes,
que debe facilitarse a los viajeros a su debido tiempo y en un formato accesible; (f) a la no discri-
minacion y la asistencia a las personas con discapacidad y las personas con movilidad reducida; (g)
a la definicion y control de normas de calidad del servicio y la gestion del riesgo para la seguridad
personal de los viajeros; (h) a la tramitacion de las reclamaciones; y (i) a las normas generales en
materia de ejecucion.

[Espafia]

Transporte terrestre

Real Decreto 266/2021, de 13 de abril, por el que se aprueba la concesion directa de ayu-
das a las comunidades auténomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla para la ejecucion de
programas de incentivos ligados a la movilidad eléctrica (MOVES Ill) en el plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia Europeo (BOE de 14 de abril de 2021)

Este Real Decreto tiene por objeto regular la concesién directa, con caracter extraordinario, y
por razones de interés puablico, social y econdémico, de ayudas a las comunidades auténomas y
ciudades de Ceuta y Melilla, cuya finalidad sea la contribucion a los objetivos que se establecen
en el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia que aprueben las instituciones europeas
competentes, asi como la “descarbonizacion” del sector del transporte mediante el fomento de la
electrificacion de la movilidad para la consecucion de los objetivos fijados tanto en el Plan Nacio-
nal Integrado de Energia y Clima 2021-2030 como en el Programa Nacional de Control de la Con-
taminacién Atmosférica, promoviendo la adquisicién de vehiculos eléctricos y la infraestructura de
recarga adecuada en todo el territorio nacional.

Los programas de incentivos a la movilidad eléctrica aprobados por este Real Decreto estaran en
vigor hasta el 31 de diciembre de 2023.
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Orden ICT/370/2021, de 14 de abril, por la que se modifican los anejos del Real Decreto 237/2000, de
18 de febrero, por el que se establecen las especificaciones técnicas que deben cumplir los vehiculos
especiales para el transporte terrestre de productos alimentarios a temperatura regulada y los procedi-
mientos para el control de conformidad con las especificaciones (BOE de 22 de abril de 2021)

Mediante esta orden se actualizan los anexos del Real Decreto 237/2000, lo que permitira adaptar
la reglamentacion espafiola en el &mbito del transporte de mercancias perecederas a la evolucion
de la técnica. Con ello se contribuira a garantizar la sequridad y la proteccion del medio ambiente,
asi como la competencia efectiva del mercado en beneficio de los consumidores. Ademas de esto,
la presente modificacion normativa fomenta la mejora de la eficiencia energética de las unidades
de transporte, todo ello alineado con los principios fundamentales de la economia circular.

COVID-19

[Espafa]

Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden
sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia del estado de
alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
estado de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2
(BOE de 5 de mayo de 2021)

Durante la vigencia y prorroga del estado de alarma, las autoridades competentes delegadas
adoptaron numerosas medidas cuya vigencia decayd en el momento de expiracién de la prérroga
del estado de alarma. No obstante, la mayoria de esas medidas pueden articularse, en caso de
necesidad, en el marco definido por la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especia-
les en Materia de Salud Pblica, y por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica,
quedando sujetas al control jurisdiccional ordinario.

Asi, el presente real decreto-ley contiene, en relacién con la situacion sanitaria, regulaciones pun-
tuales que afectan al régimen de autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que hayan
de adoptarse en aplicacion de la legislacion citada cuando impliquen limitacion o restriccion de
derechos fundamentales o cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente, re-
forzando su eficacia y coherencia. Por otra parte, se establecen medidas de control sanitario de
los pasajeros internacionales para prevenir la introduccion de vectores de infeccion por el SARS-
CoV-2y sus variantes.

Transporte maritimo

Resolucion de 27 de mayo de 2021, de la Direccion General de la Marina Mercante, por la
que se adoptan medidas sanitarias para los buques de pasaje tipo crucero y se deja sin efec-
tos la Resolucion de 23 de junio de 2020, por la que se establecen medidas restrictivas a los
buques de pasaje tipo crucero, para afrontar la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
(BOE 29 de mayo de 2021)
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Se establecen las medidas sanitarias necesarias para garantizar la actividad de buques de pasaje
tipo crucero que realicen viajes internacionales cuando entren en los puertos esparioles, de forma
que estos deberan cumplir con las condiciones recogidas en las “Medidas sanitarias para el resta-
blecimiento de los cruceros internacionales” dictadas por el Ministerio de Sanidad.

Esta resolucion producira efectos el 7 de junio de 2021 tras su publicacién en el BOE.

Transporte aéreo

Orden INT/519/2021, de 27 de mayo, por la que se prorroga la Orden INT/657/2020, de 17
de julio, por la que se modifican los criterios para la aplicacion de una restriccion temporal
de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unién Europea y paises asociados
Schengen por razones de orden publico y salud piblica con motivo de la crisis sanitaria oca-
sionada por la COVID-19 (BOE 29 de mayo de 2021)

Se prorrogan las restricciones establecidas por esta orden ministerial hasta las 24:00 horas del 30
de junio de 2021.

Orden PCM/545/2021, de 2 de junio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 1 de junio de 2021, por el que se prorroga el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2
de febrero de 2021, por el que se establecen medidas excepcionales para limitar la propaga-
cion y el contagio por el COVID-19, mediante la limitacion de los vuelos entre la Republica
Federativa de Brasil y la Repdblica de Suddfrica y los aeropuertos espafioles (BOE de 4 de
junio de 2021)

Se prorrogan las restricciones establecidas desde las 00:00 horas del dia 8 de junio de 2021 (hora
peninsular) hasta las 00:00 horas del dia 22 de junio de 2021 (hora peninsular).

Orden INT/552/2021, de 4 de junio, por la que se prorroga la Orden INT/657/2020, de 17
de julio, por la que se modifican los criterios para la aplicacion de una restriccion temporal
de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unién Europea y paises asociados
Schengen por razones de orden publico y salud publica con motivo de la crisis sanitaria oca-
sionada por la COVID-19 (BOE de 5 de junio de 2021)

Esta Orden, que ha surtido efectos con fecha 7 de junio de 2021, modifica los criterios aplicables
para denegar la entrada por razones de orden publico y salud publica con motivo de la crisis sa-
nitaria ocasionada por la COVID-19.
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2. Jurisprudencia

[Espana]

El porteador contractual puede ejercitar accion directa contra la compaiiia asegu-
radora del porteador efectivo, y dicha accion se somete al plazo de prescripcion del
Convenio Internacional de Transporte de Mercancias por Carretera (CMR)

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de marzo de 2021

En esta sentencia, el Tribunal Supremo concluye lo siguiente:

Con base en el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, es admisible que el porteador
contractual ejercite accion directa contra la compania aseguradora del porteador efectivo
tras haber sido condenado este Gltimo por sentencia firme en un procedimiento judicial
que le enfrentaba contra el primero.

La reclamacién formulada contra el porteador efectivo afecta a la prescripcién de la accién
que se ejercite contra su compaiia aseguradora al hallarse unidos solidariamente. Con
esta premisa, el Tribunal Supremo concluye que no son de aplicacion ni el plazo de pres-
cripcion del articulo 23 de la Ley de Contrato de Seguro ni el del articulo 1968.2 del Cédigo
Civil propio de las reclamaciones derivadas de la responsabilidad extracontractual. En este
contexto, el Tribunal Supremo determina que el plazo de prescripcién debe ser el que rija
para el ejercicio del derecho que tiene el perjudicado frente a la entidad asegurada, que,
en este caso, es el propio del contrato de transporte internacional de mercancias y, por
consiguiente, el de uno o tres afios segln resulta del articulo 32 del CMR.
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Medio ambiente

9 de junio de 2021

1. Legislacion

Estatal

Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicion energética (BOE de 21 de mayo
de 2021)

Las principales novedades de esta Ley se pueden resumir como sigue:

Energias renovables y eficiencia energética. Se establecen como objetivos a alcanzar en
2030 la obtencién de al menos el 74 % de produccién de energia renovable en el sector
eléctrico, que el 42 % de consumo final de energia provenga de energias renovables y un
aumento de la eficiencia energética de al menos el 39,5 %.

Digitalizacién de la economia. Se prevén una serie de acciones de impulso a la digitaliza-
cion de la economia que contribuyan a los objetivos de descarbonizacién, en el marco de
la estrategia Espana Digital 2025, entre las que se encuentra el empleo de la inteligencia
artificial.

Movilidad sostenible. Se fija como objetivo que los turismos y vehiculos comerciales ligeros
nuevos sean de cero emisiones para el afio 2040. Ademas, se impone a los operadores
de ciertas gasolineras la obligacién de instalar puntos de recarga para coches eléctricos.
Lo mismo se les impone a los propietarios de edificios no residenciales con mas de veinte
plazas de garaje.

Ademas, se establece que los municipios de mas de 50.000 habitantes y los territorios in-
sulares deben aprobar planes de movilidad urbana sostenible, que incluyan zonas de bajas
emisiones, y se anade que la misma obligacién pesara sobre aquellos municipios de mas
de 20.000 habitantes cuando superen los valores limite de los contaminantes regulados
en el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la calidad del aire.

*

Esta seccién ha sido coordinada por Jesis Andrés Sedano Lorenzo. En su elaboracion han colaborado Barbara Fernandez Cobo, Claudia Lastella

Ortega, Luis Villar Gonzalez y Garazi Tomas Garcia, del Grupo de Practica de Derecho Publico y Medio Ambiente de Uria Menéndez.
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iv. Uso de recursos naturales. Se prohibe el otorgamiento de permisos de exploracion, inves-
tigacion o explotacion de hidrocarburos, incluyendo el mar territorial y la zona econémica
exclusiva de Espana. También se prohibe el fracking y se prevé el cese de la produccion de
carbdn nacional.

En el caso de minerales radioactivos (p. ej., el uranio), se establece la obligacién de re-
chazar cualquier nueva solicitud de exploracion, investigacion o explotacién. Lo mismo
se aplica en caso de la autorizacién de las instalaciones radiactivas del ciclo combustible
nuclear para el procesamiento de dichos minerales radiactivos.

v. Inversion sostenible. Se obliga a las empresas que elaboran el informe anual de gestion
como parte de las cuentas anuales a incluir en él una evaluacion de los riesgos asociados al
cambio climatico y las medidas adoptadas en consecuencia. Ademas, los bancos y demas
instituciones de crédito deberan publicar objetivos especificos de descarbonizacion de sus
carteras de créditos y de inversion.

vi. Administracion piablica. Se obliga a la Administracion a dejar de ser titular de participacio-
nes o instrumentos financieros en companias cuya actividad econémica esté vinculada con
la extraccion o procesamiento de combustibles fosiles, a desistir de los arrendamientos
de inmuebles que no sean de consumo energético casi nulo en 2030 y a establecer como
criterio de adjudicacién en caso de contratos de obra o concesiones de obra aspectos
ambientales, como el nivel de eficiencia energética de la construccién, la utilizacién de
materiales sostenibles o la reduccion de la produccién de residuos. Por Gltimo, destaca el
establecimiento de la obligacion de destinar un minimo de los Presupuestos Generales del
Estado a la cuestion climatica.

vii. Biodiversidad. Se establece la actualizacion y revision de los planes o instrumentos de ges-
tién de los espacios naturales protegidos y espacios de la Red Natura 2000 que no dispon-
gan de un apartado sobre lucha y adaptacién al cambio climatico.

Buena parte de las previsiones de la Ley 7/2021 requieren de un posterior desarrollo reglamenta-
rio. Asimismo, la Ley prevé la elaboracion de una estrategia de transicion justa y de una reforma
fiscal verde, asi como la inclusion de la cuestion climatica en la programacién educativa o la sim-
plificacion de tramites para la instalacion de paneles fotovoltaicos en edificios residenciales con
finalidad de autoconsumo.

Resolucion de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Direccion General de Politica Energética
y Minas y de la Oficina Espanola de Cambio Climdtico, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta la versién final del Plan
Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (BOE de 31 de marzo de 2021)

El 16 de marzo de 2021, el Consejo de Ministros aprobd el acuerdo por el que se adopta la version
final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (“PNIEC"), versidn que habia sido
evaluada por la Comisién Europea el 14 de octubre de 2020.
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El PNIEC prevé que la ejecuciéon de sus medidas exigird una inversién aproximada de 241.412
millones de euros, de los cuales el sector privado aportara el 80 %. Algunas de esas medidas son
las siguientes:

i.  Descarbonizacion de la economia: desarrollo de nuevas instalaciones de generacién eléc-
trica con renovables, incorporacion de las renovables al sector industrial, desarrollo del
autoconsumo, uso de biocombustibles avanzados en el transporte, etc.

ii. Mejora de la eficiencia energética: renovacion del parque y del equipamiento residencial,
asi como de la maquinaria agricola, impulso del vehiculo eléctrico, contratacion pablica
eficiente energéticamente, auditorias energéticas, etc.

iii. Seguridad energética: mantenimiento de existencias minimas de sequridad de productos
petroliferos y gas, reduccion de la dependencia del petréleo y el carbén en las comunida-
des insulares, aumento de la interconexién eléctrica con Francia y Portugal, integracién del
mercado gasista, etc.

Resolucion del Consejo de Ministros de 25 de mayo de 2015, a propuesta del Ministerio
para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogrdfico, de aprobacion del | Plan de Accién de
Economia Circular

El Consejo de Ministros del pasado 25 de mayo de 2021 aprobé el | Plan de Accién de Economia
Circular (“PAEC"), con un presupuesto de 1529 millones de euros y 116 medidas que la Adminis-
tracion General del Estado pondra en marcha a lo largo del trienio 2021-2023 para apoyar y con-
solidar de manera progresiva el despliegue de un modelo econémico circular y descarbonizado.

Entre otras medidas de informacién al consumidor, como la etiqueta informativa sobre la vida datil
del producto y su indice de reparabilidad, recoge medidas de fomento del mercado de segunda
mano, asi como el propésito de desarrollar criterios de fin de condicién de residuo y de revisar el
marco normativo de la reutilizacién del agua para fomentar la utilizaciéon de aguas regeneradas.

Autondmica

Decreto 63/2021, de 28 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se modifican diferentes
normas reglamentarias para la simplificacién normativa y reduccién de cargas administra-
tivas (BOCM de 29 de abril de 2021)

Este Decreto se orienta a la activacion de la economia y el empleo a través de la simplificacion
normativa en el ambito de la Comunidad de Madrid y a la reduccién de los tramites burocraticos.

Para ello, se modifican diversas normas reglamentarias vinculadas con la proteccién del medio
ambiente, los aprovechamientos forestales y la ganaderia. En particular, se modifica el Decreto
154/1997, de 13 de noviembre, sobre normas complementarias para la valoracion de la contami-
nacién y aplicacion de tarifas por depuracion de aguas residuales, con la actualizacion del sistema
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de calculo del indice representativo de la contaminacién de un vertido mediante la consideracion
de determinados contaminantes habituales de gran incidencia ambiental.

Asimismo, el Decreto deroga una serie de normas reglamentarias vinculadas con residuos, tales
como el Decreto 4/1991, de 10 de enero, por el que se crea el Registro de Pequefios Productores
de Residuos Toxicos y Peligroso; el Decreto 93/1999, de 10 de junio, sobre gestién de pilas y acu-
muladores usados en la Comunidad de Madrid; y el Decreto 148/2001, de 6 de septiembre, por el
que se somete a autorizacion la eliminacién en la Comunidad de Madrid de residuos procedentes
de otras partes del territorio nacional.

2. Jurisprudencia

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 790/2021, de 11 de febrero, Sala Tercera de lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccién Tercera) (recurso ndm. 65/2019)

Esta sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto contra el Real Decreto 1519/2018, de 28
de diciembre (el “RD 1519/2018"), por el que se otorgd la segunda prérroga a una concesion de
explotacién de hidrocarburos ubicada en la costa de Tarragona. La concesién habia sido original-
mente otorgada por un periodo de treinta afos y fue prorrogada por diez afios mas.

La demandante solicité la nulidad de pleno derecho del RD 1519/2018 por incumplimiento de
obligaciones en materia de evaluacién ambiental de la Ley 21/2013 de evaluacién ambiental (la
“Ley de Evaluacién Ambiental”).

El Tribunal Supremo desestima el recurso, entre otras razones, porque entiende que la prérroga
no constituye un proyecto a los efectos del articulo 7 de la Ley de Evaluacién Ambiental y que, por
tanto, no procedia su sometimiento al tramite de evaluacién de impacto ambiental.

La Sala concluye que no se dan intervenciones que modifiquen la realidad fisica del emplaza-
miento, sino la mera “prolongacion temporal del titulo juridico habilitante (concesién) del que son
titulares las entidades codemandadas”. A estos efectos, el Tribunal Supremo afirma que “el Real
Decreto impugnado, al otorgar la segunda prérroga de la concesion de explotacion de hidrocarburos
«Casablanca», no puede identificarse con un proyecto, ni constituye, desde luego, un plan o progra-
ma, seguin las definiciones legales que de ellos ofrece la Ley y que antes hemos dejado transcritas”.

Con el mismo razonamiento, concluye que tampoco deben evaluarse las posibles repercusiones
sobre la ZEPA Delta de I'Ebre-llles Clumbretes, por cuanto la sequnda prérroga “no constituye un
plan o programa y tampoco un proyecto” a efectos de los articulos 6.3 y 6.7 de la Directiva 92/43/
CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y
de la fauna y flora silvestres, asi como del equivalente articulo 46.4 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén nim. 362/2021, de 25 de ene-
ro, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) (recurso ndm. 1204/2018)

La sentencia analiza la conformidad a derecho de una sancién por incumplimiento grave de la
obligacién de disponer de licencia o autorizacién ambiental prevista en el articulo 74.3.a) de la
Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevencion Ambiental de Castillay Ledn, en un supuesto en el que,
en cumplimiento de un Plan de Restauracion, se realizan retiradas de acopios mineros obtenidos
durante el funcionamiento de la actividad minera ya finalizada, sin disponer de licencia o autori-
zacion ambiental en vigor en el momento de la retirada.

La sancién impuesta consistia en multa de 16.000 euros, suspension de la actividad extractiva, or-
den de finalizacién de las labores de restauracion en seis meses y la pérdida de derecho a obtener
subvenciones durante dos anos.

En primer lugar, el Tribunal consideré probado que las actuaciones de la empresa consistentes en
la retirada de acopios mineros no suponian una actividad extractiva ni de explotacién minera, sino
parte de las tareas de restauracion impuestas en el Plan de Restauracion.

A continuacion, el Tribunal analiz6 si en tal caso era necesaria la obtencion de una licencia am-
biental, como defendia la Administracion. En este sentido, el Tribunal afirma que “estas labores se
encuentran amparadas, primero, por el propio Plan de Restauracién aprobado por resolucion de 25
de marzo de 1999 junto con el Proyecto de explotacion, pues se exige este Plan conforme al Decreto
329/1991 (...), en cuyo articulo 1° se dispone que el otorgamiento de las concesiones de explotacion,
de autorizaciones de aprovechamiento y de los permisos de investigacion en que las instalaciones o
trabajos en el exterior alteren sensiblemente el espacio natural, lleva aparejada la obligacién no solo
de elaborar un Plan de Restauracion de los espacios afectados sino también de su cumplimiento,
conforme serialan los articulos 6 y 7 de ese Decreto”, lo que significa que la propia Administracién
habia aprobado ya su realizacion. No es correcto, por tanto, exigir una licencia ambiental adicional.

Por estos motivos, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n estim6 el recurso contencio-
so-administrativo y declaré nulas las sanciones impuestas.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Sistemas de pago de importancia sistémica

Reglamento (UE) 2021/728 del Banco Central Europeo, de 29 de abril de 2021, por el que se
modifica el Reglamento (UE) 795/2014 sobre los requisitos de vigilancia de los sistemas de
pago de importancia sistémica (BCE/2021/17) (DOUE de 5 de mayo de 2021)

El Reglamento modifica los articulos 1y 2 del Reglamento (UE) 795/2014 sobre los requisitos de
vigilancia de los sistemas de pago de importancia sistémica, afiade los articulos 2 bis a 2 quinquies,
y sustituye en el articulo 21, el apartado 2y el apartado 6 en el articulo 22.

Decision (UE) 2021/730 del Banco Central Europeo, de 29 de abril de 2021, por la que se modifica
la Decision (UE) 2019/1349 sobre el procedimiento y las condiciones de ejercicio por las autoridades
competentes de ciertas facultades relativas a la vigilancia de los sistemas de pago de importancia
sistémica (BCE/2021/19) (DOUE de 5 de mayo de 2021)

La Decision modifica el articulo 2 de la Decisién 2019/1349, sobre el procedimiento y las condicio-
nes de ejercicio por las autoridades competentes de ciertas facultades relativas a la vigilancia de
los sistemas de pago de importancia sistémica.

Lucha contra el blanqueo de capitales. Controles de la entrada o salida de efectivo

Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/776 de la Comision, de 11 de mayo de 2021, por el que
se establecen los modelos de determinados formularios, asi como las normas técnicas para
el intercambio efectivo de informacién en virtud del Reglamento (UE) 2018/1672 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, relativo a los controles de la entrada o salida de efectivo de la
Unién (DOUE de 12 de mayo de 2021)

*  Esta seccion ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Leyre Lopez ltoiz, Teresa Tellechea, Joana Torres Guilherme Neves y Guilherme Drummond,
del Grupo de Practica de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Lisboa).
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Entidades de crédito y empresas de servicios de inversion

Divulgacion de informacion

Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/763 de la Comision, de 23 de abril de 2021, por el que
se establecen normas técnicas de ejecucion para la aplicacion del Reglamento (UE) n. o
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo y de la Directiva 2014/59/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la presentacion con fines de supervision y
la divulgacion publica de informacién sobre el requisito minimo de fondos propios y pasivos
admisibles (DOUE de 12 de mayo de 2021)

Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/637 de la Comisién, de 15 de marzo de 2021, por el que se es-
tablecen normas técnicas de ejecucion en lo que respecta a la divulgacion pablica por las entidades
de la informacién a que se refiere la parte octava, titulos Il y Ill, del Reglamento (UE) 575/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan el Reglamento de Ejecucion (UE) 1423/2013 de la
Comisién, el Reglamento Delegado (UE) 2015/1555 de la Comision, el Reglamento de Ejecucion
(UE) 2016/200 de la Comisién y el Reglamento Delegado (UE) 2017/2295 de la Comisién (DOUE de
21 de abril de 2021)

El Reglamento de Ejecucion establece las normas técnicas de ejecucion en lo que respecta a la
divulgaciéon pablica por las entidades de la informacion a que se refiere la parte octava, titulos Il
y lll, del Reglamento 575/2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las
empresas de inversion, y por el que se modifica el Reglamento 648/2012.

Deroga:

i. El Reglamento de Ejecucion 1423/2013, por el que se establecen normas técnicas de eje-
cucion en lo que se refiere a la publicacion de los requisitos de fondos propios de las enti-
dades, de conformidad con el Reglamento 575/2013.

ii. El Reglamento Delegado 2015/1555, por el que se completa el Reglamento 575/2013 en
lo relativo a las normas técnicas de regulacion para la divulgacion de informacion relativa
al cumplimiento, por las entidades, del requisito de disponer de un colchén de capital an-
ticiclico con arreglo al articulo 440.

iii. El Reglamento de Ejecucién 2016/200, por el que se establecen normas técnicas de eje-
cucién en lo que se refiere a la publicacién de la ratio de apalancamiento de las entidades,
de conformidad con el Reglamento 575/2013.

iv. El Reglamento Delegado 2017/2295, por el que se completa el Reglamento 575/2013 en
lo que respecta a las normas técnicas de regulacion relativas a la divulgacion de informa-
cion sobre activos con cargas y sin cargas.
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Exposiciones de financiacion especializada

Reglamento Delegado (UE) 2021/598 de la Comision, de 14 de diciembre de 2020, por el
que se completa el Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
que respecta a las normas técnicas de regulacién para la asignacion de ponderaciones de
riesqgo a las exposiciones de financiacion especializada (DOUE de 14 de abril de 2021)

Autoridad Europea de Valores y Mercados

Entidades de contrapartida central. Normas de procedimiento relativas a las sanciones

Reglamento Delegado (UE) 2021/731 de la Comision, de 26 de enero de 2021, por el que
se completa el Reglamento (UE) 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
respecta a las normas de procedimiento relativas a las sanciones impuestas por la Autoridad
Europea de Valores y Mercados a las entidades de contrapartida central de terceros paises o
a los terceros vinculados BCE (DOUE de 6 de mayo de 2021)

Multas. Agente investigador

Reglamento Delegado (UE) 2021/732 de la Comisién, de 26 de enero de 2021, que modifica
el Reglamento Delegado (UE) 667/2014 en lo relativo al contenido del expediente que debe
presentar el agente investigador a la Autoridad Europea de Valores y Mercados, al derecho
a ser oido en el marco de las decisiones provisionales y a la imposicion de multas y multas
coercitivas (DOUE de 6 de mayo de 2021)

El Reglamento Delegado sustituye el apartado 1 en el articulo 3 y afade el articulo 3 bis en el
Reglamento Delegado 667/2014, por el que se completa el Reglamento 648/2012 en lo que res-
pecta a las normas de procedimiento relativas a las sanciones impuestas a los registros de opera-
ciones por la Autoridad Europea de Valores y Mercados, incluidas las normas relativas al derecho
de defensa y las disposiciones temporales.

Brexit

[Uni6on Europea]

Comercio y cooperacion y seguridad para el intercambio y la proteccion de informa-
cion clasificada

Decision (UE) 2021/689 del Consejo, de 29 de abril de 2021, relativa a la celebracion, en
nombre de la Unién, del Acuerdo de Comercio y Cooperaciéon entre la Unién Europea y la
Comunidad Europea de la Energia Atémica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte, por otra, y del Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de
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Gran Bretaria e Irlanda del Norte relativo a los procedimientos de seguridad para el inter-
cambio y la proteccion de informacion clasificada (DOUE de 30 de abril de 2021)

La Decisién aprueba, en nombre de la UE, (i) el acuerdo de comercio y cooperacién entre la UE
y la Comunidad Europea de la Energia Atdmica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretaria
e Irlanda del Norte, por otra, en lo relativo a las cuestiones que no entran dentro del ambito de
aplicacion del Tratado Euratom, y (ii) el acuerdo entre la UE y el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte relativo a los procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccion
de informacion clasificada.

Asimismo:
i. publica las versiones definitivas de dichos acuerdos;

ii. regula la representacién de la UE en el Consejo de Asociacion y los comités creados en
virtud del Acuerdo de Comercio y Cooperacion;

iii. regula ciertas actuaciones de la Comisién en ejecucion de dicho acuerdo; y

iv. regula la celebracion de acuerdos bilaterales entre los Estados miembros y el Reino Unido
en los ambitos del transporte aéreo, la cooperaciéon administrativa en materia aduanera,
el IVA'y la seguridad social.

Seguridad para el intercambio y la proteccion de informacion clasificada

Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte sobre
procedimientos de sequridad para el intercambio y la proteccién de informacién clasificada
(DOUE de 30 de abril de 2021)

El Acuerdo recoge el texto auténtico y definitivo que sustituye ab initio la version firmada publica-
da en el DOUE del 31 de diciembre de 2020. Por medio de este acuerdo, la UE y el Reino Unido
reconocen que una cooperacion y una consulta plenas y efectivas pueden requerir el acceso a
informacién y material clasificados de las partes, asi como intercambios entre ellas de dicha infor-
macion y material. Ademas, pretenden reforzar su propia seguridad en todos los aspectos, impul-
sar entre ellas la cooperacion sobre cuestiones de interés comin en el ambito de la seguridad de
la informacién e intercambiar informacién clasificada.

[Espafa]

Fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas de sociedades cotizadas

Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas
financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas
en las sociedades cotizadas (BOE de 13 de abril de 2021)
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La Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (la “Ley"), ademas de transponer la Directiva (UE) 2017/828 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta
al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas, incorpora
modificaciones en la Ley de Sociedades de Capital (“LSC"), entre otras.

Las modificaciones introducidas abarcan un amplio elenco de materias, entre las que destacan las
siguientes: gobierno corporativo, operaciones vinculadas, derechos del accionista, captacion de
capital y obligaciones de informacion. A continuacion, se detallan las mas relevantes:

Fomento de la implicacion de los accionistas:

Se exige que gestores de activos y otros inversores institucionales hagan publicas sus politi-
cas de implicacion de los accionistas y cdmo las aplican. Concretamente, esta politica debe
explicar, entre otros aspectos, como integran la implicacién de los accionistas en su politica
de inversion y cdmo han ejercido, en su caso, los derechos de voto en las juntas generales
de accionistas de las sociedades en las que invierten, en especial en las votaciones mas im-
portantes y, en su caso, el recurso a los servicios de asesores de voto. Asimismo, reconoce
el derecho de las sociedades a identificar no solo a los accionistas formales, sino también
a los beneficiarios Gltimos, y mantiene expresamente inalterado el sistema espanol vigente
en la actualidad de registro de valores.

Juntas exclusivamente telematicas:

La Ley introduce la posibilidad de celebrar juntas de forma exclusivamente telematica.
Para ello, los estatutos de las sociedades de capital pueden prever que los administradores
convoquen la junta general sin asistencia fisica de los socios o sus representantes, enten-
diéndose celebrada en su domicilio social. Para la aprobacion de la modificacién estatuta-
ria se requiere una mayoria de 2/3 del capital presente o representado.

Ademas, se debe garantizar la identificacion y legitimacion de socios y representantes, asi
como la participacion efectiva y en tiempo real con medios de comunicacion a distancia
apropiados. Para las sociedades cotizadas se requiere que el acta de la reunion sea le-
vantada por notario, y los accionistas han de tener la posibilidad de delegar o ejercitar
anticipadamente el voto mediante correspondencia postal, electrénica y otro medio de
comunicacion a distancia, tal y como se prevea en los estatutos.

Operaciones vinculadas:

La Ley introduce determinadas novedades derivadas de la Directiva aplicables a las so-
ciedades cotizadas. Como consecuencia, se ha flexibilizado el régimen de las operaciones
vinculadas dentro de un grupo de sociedades, dejando de ser exigible la abstencion de los
consejeros dominicales conflictuados. Se imponen deberes adicionales de procedimiento
y transparencia en el caso de sociedades cotizadas y se permite que, bajo determinadas
condiciones, las operaciones vinculadas no precisen ser aprobadas por el consejo de admi-
nistracion. Ademas, la nueva definicién de operacién vinculadas en sociedades cotizadas
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Vi.

vii.

viii.

ha conllevado, aun sin requerirlo la Directiva, un cambio en la definicién de “personas
vinculadas” al administrador persona fisica del articulo 231 LSC.

Acciones de lealtad:

Se han introducido las acciones de voto doble para aquellas sociedades cotizadas que asi
lo decidan, que deberan contemplarlas en sus estatutos sociales. Las acciones de lealtad
permitiran que accionistas titulares de acciones por un periodo ininterrumpido de dos
anos desde la inscripcion en el libro especial de acciones con voto doble puedan emitir el
doble de votos que le correspondan en funcién de su valor nominal.

Simplificacion y agilizacion de los aumentos de capital en sociedades cotizadas:

La Ley flexibiliza el régimen de aumentos de capital y emision de obligaciones convertibles
en las sociedades cotizadas: se reduce a catorce dias el periodo de ejercicio del derecho
de suscripcion preferente y se prevé que no sea necesario un informe de experto indepen-
diente cuando se excluya el derecho de suscripcion preferente y el importe de la emision
no supere el 20 % del capital (y, en caso de los aumentos de capital, cuando el descuento
sea inferior al 10 % del precio de cotizacién).

Remuneraciones:

En cuanto al derecho de los accionistas a pronunciarse sobre las remuneraciones de los
administradores (say on pay), se exige un mayor nivel de detalle en la politica de remune-
raciones y en el informe anual sobre remuneraciones. Se incluye también en la LSC una
referencia a que la remuneracion por funciones ejecutivas en sociedades cotizadas debera
ajustarse, ademas de a la politica de remuneraciones, a los estatutos.

Asimismo, se modifica la Ley 22/2015, de Auditoria de Cuentas, para incluir el informe
anual de remuneraciones de los consejeros entre la informacién cuya existencia debe
comprobar el auditor al analizar el informe de gestion de las sociedades cotizadas.

Identificacién de accionistas y beneficiarios Gltimos:

Se regula el derecho del emisor (y, bajo determinadas condiciones, de los accionistas sig-
nificativos o de las asociaciones de accionistas) a conocer la identidad tanto del accionista
como del beneficiario Gltimo (esto es, aquel por cuya cuenta actda la entidad intermedia-
ria legitimada como accionista en virtud del registro contable).

Fomento de la participacion de los trabajadores en las empresas:

La Ley modifica también el Cédigo de Comercio para avanzar en la promocién y fomento
de la participacién de los trabajadores en las empresas. En este sentido, la Ley desarrolla el
apartado del estado de informacién no financiera correspondiente a la informacién sobre
cuestiones sociales y relativas al personal, para detallar los mecanismos y procedimientos
con los que cuenta la empresa para promover la implicacion de los trabajadores en la ges-
tién de la compaiiia en términos de informacion, consulta y participacion.
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iX.

Xi.

Asesores de voto (proxy advisors):

La Ley prevé que aquellos que tengan su domicilio en Espana, que tengan su estableci-
miento principal en Espana, pero su domicilio fuera de la UE, o que tengan un estable-
cimiento en Espana, pero su domicilio y su establecimiento principal estén fuera de UE,
deberan cumplir determinadas obligaciones de informacién y transparencia y someterse
al régimen de supervision de la CNMV. En este caso, la reforma legal se aborda en el texto
refundido de Ley del Mercado de Valores.

Obligaciones de transparencia e informacion:

Se imponen obligaciones adicionales de transparencia e informacioén a sociedades ges-
toras de instituciones de inversion colectiva (SGIIC), sociedades gestoras de entidades
de tipo cerrado (SGEIC) y empresas de servicios de inversion y entidades de crédito que
presten el servicio de gestion discrecional e individualizada de carteras. Esas obligaciones
consisten, principalmente, en elaborar y publicar politicas de implicacion en las que den
cuenta de cdmo integran su implicacién como accionistas con sus politicas de inversion y
en informar anualmente acerca de la aplicacion de sus politicas de implicaciéon, como han
ejercido sus derechos de voto en las juntas generales y si han contratado los servicios de
asesores de voto.

Se elimina la obligacién de las sociedades cotizadas de publicar informacion financiera
trimestral, sin perjuicio de que los emisores podran seguir publicando dichos informes de
forma voluntaria, y la CNMV podra requerir la publicacién de esta informacion.

También se elimina la obligacion de que las entidades emisoras de valores distintas de las
sociedades andnimas cotizadas elaboren el informe anual de gobierno corporativo, ya que
es suficiente con que incluyan en el informe de gestién alguna informacién sobre gobierno
corporativo. Por (ltimo, la Ley también requla las obligaciones de los administradores de
comunicar participaciones significativas conforme a lo dispuesto en el Reglamento (UE)
596/2014 sobre el abuso de mercado, de tal forma que ya no es necesario que comu-
niquen estas participaciones conforme al articulo 125.5 del texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores.

Gobierno corporativo:

Se prohibe que los consejeros de sociedades cotizadas (nombrados o cuyos cargos sean
renovados a partir del mes siguiente de la publicacion de la Ley) sean personas juridicas,
con la excepcién de las sociedades pertenecientes al sector pablico.

La Ley prevé que las sociedades de capital emisoras de valores distintos de acciones ad-
mitidos a negociacion en mercados regulados que estén obligadas a contar con comision
de auditoria quedaran obligadas a contar con una comisién de nombramientos y retribu-
ciones.
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xii. Mercado de Valores:

La Ley, ademas de adaptar la Ley del Mercado de Valores al Reglamento (UE) 2017/1129,
aumenta de 5 a 8 millones de euros el importe a partir del cual una oferta de valores en
la Unién Europea requiere la publicacién de un folleto, limite que se computara en un
periodo de doce meses.

En caso de exclusién de negociacion no sera preciso formular una opa si previamente ha
habido otra dirigida a la totalidad de los valores a un precio igual o superior al exigible
para una oferta de exclusion, siempre que a resultas de dicha oferta el oferente haya al-
canzado al menos el 75 % del capital con derecho a voto de la sociedad afectada.

Transposicion de directivas. Prevencion de blanqueo de capitales, solvencia de en-
tidades de crédito, proteccion de la competencia, desplazamiento de trabajadores y
medidas tributarias

Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea
en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencién y reparacién de darios medioambien-
tales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defen-
sa de los consumidores (BOE de 28 de abril de 2021)

El Real Decreto-ley transpone directivas en materias de competencia, prevencion de blanqueo de
capitales, entidades de crédito, medidas tributarias, prevencion y reparaciéon de danos medioam-
bientales y desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales. Entre
otros, aborda los siguientes asuntos:

i.  Prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo:

Transpone la Directiva 2018/843 (AMLD5), incorporando nuevas medidas para reforzar
los sistemas de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.

Una de las principales novedades es la inclusién de nuevos sujetos obligados que deben
cumplir con las medidas de prevencion y que deberan estar registrados y supervisados por
las autoridades.

Ademas, se refuerza el sistema de identificacion de los titulares reales de las personas juri-
dicas, para lo que se crea un sistema registral Gnico en el que se incluira la informacién ya
existente de los titulares reales en el Registro Mercantil y en las bases de datos notariales,
e incorporara la obligatoriedad del registro de los trust y entidades de naturaleza similar
que operen en nuestro pais, asi como de sus titulares reales.

Asimismo, establece el deber para los sujetos obligados de solicitar esta informacién re-
gistral en sus relaciones de negocios con personas juridicas, y el deber para las personas
juridicas y entidades sin personalidad juridica de obtener, conservar y actualizar la infor-
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macion de su titularidad real y proveerla a autoridades y a sujetos obligados cuando asi
se requiera.

Finalmente, también se da cumplimiento a las exigencias establecidas por la Directiva en
relaciéon con la informacién a declarar en el Fichero de Titularidades Financieras, ya exis-
tente en Espana desde 2016.

Directivas sobre solvencia y resolucién de entidades de crédito:

Transpone la Directiva de Requisitos de Capital (CRD-V) y la sequnda Directiva de Rees-
tructuracion y Resolucion de Entidades de Crédito y Empresas de Servicios de Inversion
(BRDD-I1), incluidas en el denominado paquete bancario.

Se avanza asi en la incorporacion al ordenamiento juridico espafol del paquete bancario
aprobado por la UE en 2019, que traslada a la normativa europea los acuerdos alcanzados
a nivel internacional sobre requisitos de capital en el Comité de Basilea (Basilea Ill) y sobre
la capacidad de absorcion de pérdidas en la Junta de Estabilidad Financiera del G-20.

Refuerzo de la competencia en el mercado interior:

Transpone la Directiva 2019/1 (ECN+), que tiene como objetivos proporcionar a los Es-
tados miembros los medios necesarios para reforzar la aplicacion efectiva de las normas
sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior.

Se establecen nuevos instrumentos para impulsar la asistencia entre la autoridad espanola
de competencia y las autoridades de otros Estados miembros y la Comisiéon Europea para
evitar la posible duplicidad de las actuaciones. Asimismo, se amplian y concretan los de-
beres de informacién y colaboracion y las facultades de inspeccién de las autoridades de
competencia.

Finalmente, la norma establece un incremento de determinadas sanciones, la posibilidad
de que la CNMC rechace denuncias con base en criterios de priorizacion y mayores incen-
tivos para la utilizacion del programa de clemencia.

Solvencia de autonomos y empresas

Cédigo de buenas prdcticas para mejorar la solvencia de auténomos y empresas, y extension
del vencimiento de los préstamos con aval piblico (BOE de 11 de mayo de 2021)

El Consejo de Ministros ha aprobado un acuerdo por el que se establecen las caracteristicas y re-
quisitos de aplicacion de las medidas de apoyo publico a la solvencia de autbnomos y empresas
establecidas en el Real Decreto-ley 5/2021, asi como el Cédigo de Buenas Practicas al que podran
adherirse las entidades financieras que hayan canalizado avales pablicos o se hayan beneficiado
de avales piblicos desde el 17 de marzo de 2020.
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Con el fin de reforzar la solvencia de las empresas, se han establecido tres medidas para los prés-
tamos que cuentan con aval publico:

i.  unanueva ampliaciéon de vencimiento de los préstamos cubiertos con aval piblico;

ii. el mantenimiento del aval piblico en los casos de conversién de los préstamos en présta-
mos participativos, y

iii. como medida de Gltimo recurso, la realizacion de transferencias por parte del Estado para
reducir la financiacién con aval piblico solicitada durante la pandemia. Esta medida su-
pondra que las entidades financieras concedentes de la financiaciéon asumiran una quita
por la parte proporcional no avalada del préstamo.

En cuanto al Cédigo de Buenas Practicas aprobado, regula el marco de reestructuracién para
clientes con financiacién avalada. Aunque se trata de un cédigo de adhesion voluntaria para las
entidades financieras, con el fin de proporcionar transparencia a los clientes y de generar los
incentivos adecuados, se establece la obligacién de informar a los clientes sobre las entidades ad-
heridas y no adheridas a él. En este sentido, las entidades dispondran de un mes para comunicar
a la Secretaria General del Tesoro y Financiacion Internacional su adhesion, y esta Secretaria Ge-
neral publicara un listado de entidades con avales pablicos que han suscrito el Cé6digo de Buenas
Practicas y otro con las entidades que no lo han ratificado.

En cuanto a la extensién del vencimiento de los préstamos que cuenten con aval piblico, se trata
de un medida de obligada aplicacion por las entidades que hayan suscrito el Cédigo de Buenas
Practicas, que debera otorgarse a las empresas que lo soliciten y que cumplan los requisitos es-
tablecidos, entre otros, no estar en mora de ninguno de los préstamos que tengan suscritos con
la entidad, no estar incursas en un procedimiento concursal y haber registrado una caida de la
facturacién en 2020 respecto a 2019 de al menos el 30 %. En los casos en que no se cumpla el
tercer requisito, sera posible la ampliacién del vencimiento por acuerdo entre las partes. Adicio-
nalmente, también por acuerdo entre las partes, se permitira la ampliacion del plazo de carencia.

Asimismo, se establece la posibilidad de que, por acuerdo entre la entidad financieray la empresa,
se pueda convertir el préstamo avalado en un préstamo participativo, manteniendo la cobertura
del aval pablico. Para poder beneficiarse de esta medida, la empresa debera haber tenido una
caida de su facturacion del 30 % en 2020 y con la cuenta de pérdidas y ganancias del ano 2020
con un resultado negativo después de impuestos. La empresa también debera cumplir con los re-
quisitos de no estar en mora en ninguna financiacién suscrita con la entidad financiera y no estar
en concurso de acreedores.

También se contempla la realizacién de transferencias directas a autbnomos y empresas para la
reduccién del principal de la financiacién avalada contraida durante la pandemia. Para la conce-
sion de estas ayudas sera necesario que la entidad financiera y el deudor, que ha de reunir los
requisitos establecidos, alcancen un acuerdo de renegociacion de la totalidad de la deuda, avalada
y no avalada, que mantiene la empresa con el banco y que se haya generado entre el 17 de marzo
de 2020 y la aprobacion del Real Decreto-ley 5/2021.
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La reduccion podra ser del 50 % del principal avalado pendiente de cada operacion si la caida de
la facturacion de la empresa o del autonomo en 2020 fue inferior al 70 %, y de hasta el 75 % del
importe avalado si la caida de facturacién en 2020 fue superior al 70 %.

En todos los casos, para optar a estas transferencias, la empresa o el autbnomo debera haber re-
gistrado una caida de la facturacién en 2020 del 30 %y la cuenta de pérdidas y ganancias tendra
que haber presentado un resultado negativo después de impuestos en el afno 2020.

Las entidades financieras deberan asumir la parte proporcional de la reduccién del préstamo, y
el abono de las transferencias se realizara por orden de comunicacién, estando limitado al agota-
miento de los fondos establecidos para cada uno de los organismos que han concedido préstamos
avalados: 2750 millones de euros para avales gestionados por ICO, 100 millones para avales de
CESCE y 150 millones para avales gestionado por CERSA.

El plazo méaximo para la ejecucion de los acuerdos de reduccion de deuda y comunicacion de las
transferencias a los organismos concedentes de los avales es el 1 de diciembre de 2022.

CNMV. Contabilidad de ESI, SGIIC y SGEIC

Circular 1/2021, de 25 de marzo, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre
normas contables, cuentas anuales y estados financieros de las Empresas de Servicios de
Inversion y sus grupos consolidables, Sociedades Gestoras de Instituciones de Inversion Co-
lectiva y Sociedades Gestoras de Entidades de tipo cerrado (BOE de 16 de abril de 2021)

La Circular modifica el régimen contable de ciertas entidades sujetas a la supervisién de la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores (“CNMV") de manera que, con caracter general, les resulte
aplicable por remisién el marco contable general establecido a través de la habilitacién normativa
recogida en la disposicion final primera de la Ley 16/2007, de reforma y adaptacion de la legisla-
cion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa
de la UE, que se concreta en el Plan General de Contabilidad (“PGC") aprobado por el Real Decre-
to 1514/2007, el Plan General de Contabilidad de pymes aprobado por el Real Decreto 1515/2007
y las normas para la formulacién de las cuentas anuales consolidadas aprobadas por el Real De-
creto 1159/2010.

La Circular modifica:

i. Losapartados 4y 5 de la norma 6.2 de la Circular 4/2008, de la CNMV, sobre el contenido
de los informes trimestral, semestral y anual de instituciones de inversion colectiva y del
estado de posicion.

ii. Elapartado 6 de lanorma 20.2 de la Circular 11/2008, de la CNMV, sobre normas contables,
cuentas anuales y estados de informacion reservada de las entidades de capital-riesgo.

iii. Laletra c) del apartado 1 de la norma 1.2 de la Circular 9/2008, de la CNMV, sobre normas
contables, estados de informacién reservada y plblica y cuentas anuales de las sociedades
rectoras de los mercados secundarios oficiales, con la exclusién del Banco de Espana, de
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las entidades rectoras de los sistemas multilaterales de negociacién, de la Sociedad de
Sistemas, de las entidades de contrapartida central, de la Sociedad de Bolsas, de las socie-
dades que tengan la titularidad de todas las acciones de organismos rectores de mercados
secundarios oficiales y de sistemas multilaterales de negociacion, y de otros sistemas de
compensacion y liquidacion de los mercados que se creen al amparo de lo previsto en la
Ley del Mercado de Valores.

Asimismo, deroga la Circular 7/2008, de la CNMV, sobre normas contables, cuentas anuales y es-
tados de informacion reservada de las empresas de servicios de inversion, sociedades gestoras de
instituciones de inversion colectiva y sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y la dispo-
sicion adicional 1.2 de la Circular 1/2012, de la CNMYV, por la que se modifica la Circular 6/2010, so-
bre operaciones con instrumentos derivados y de otros aspectos operativos de las instituciones de
inversion colectiva; la Circular 4/2008, sobre el contenido de los informes trimestrales, semestral
y anual de las instituciones de inversién colectiva y del estado de posicion; y la Circular 3/2006,
sobre folletos explicativos de las instituciones de inversion colectiva.

Sequros

[Uni6on Europeal

Seguro y reaseguro. Solvencia Il. Calculo de provisiones técnicas y fondos propios

Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/744 de la Comision, de 6 de mayo de 2021, por el que
se establece informacién técnica para el cdlculo de las provisiones técnicas y los fondos pro-
pios bdsicos a efectos de la presentacién de informacién con fecha de referencia compren-
dida entre el 31 de marzo de 2021y el 29 de junio de 2021 de conformidad con la Directiva
2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el acceso a la actividad de sequro
y reasequro y su ejercicio (DOUE de 7 de mayo de 2021)

[Espafal

Entidades de seguros. Formacion y remision de la informacion estadistico-contable

Real Decreto 287/2021, de 20 de abril, sobre formacion y remision de la informacién esta-
distico-contable de los distribuidores de sequros y reasequros (BOE 21 de abril de 2021)

El Real Decreto establece los criterios que definen los conocimientos y aptitudes que deben po-
seer los distribuidores de seqguros y de reaseguros y su personal relevante, el modo en que dichos
conocimientos y aptitudes deben ser evaluados y la forma en la que las personas y entidades
obligadas podran acreditarlos.

Regula los libros-registro y la informacion estadistico-contable, en desarrollo de lo dispuesto en
el titulo | del libro sequndo del Real Decreto-ley 3/2020, de medidas urgentes por el que se in-
corporan al ordenamiento juridico espanol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito
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de la contratacién piblica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de
pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales.

Deroga el Real Decreto 764/2010, por el que se desarrolla la Ley 26/2006 de mediacion de se-
guros y reaseguros privados en materia de informacion estadistico-contable y del negocio, y de
competencia profesional.

Seguros privados

Real Decreto 288/2021, de 20 de abril, por el que se modifica el Real Decreto 1060/2015,
de 20 de noviembre, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades asequradoras
y reasequradoras; se da nueva redaccion al articulo 34 del Reglamento de Ordenacion y
Supervisién de los Sequros Privados, aprobado por el Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre; y se modifica el Reglamento para la aplicacion de la Ley 87/1978, de 28 de di-
ciembre, sobre Sequros Agrarios Combinados, aprobado por el Real Decreto 2329/1979, de
14 de septiembre (BOE de 12 de abril de 2021)

El Real Decreto refuerza la solidez y solvencia de las entidades aseguradoras. En particular, modi-
fica el Real Decreto 1060/2015 y transpone parcialmente las siguientes directivas:

i.  Directiva (UE) 2017/828, por la que se modifica la Directiva 2007/36/CE en lo que respecta
al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas, en lo relativo a las entidades
aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida y a las entidades reaseguradoras
que cubran obligaciones de seguros de vida, obligando a las entidades de seguros y rease-
guros a que desarrollen y hagan piblica su politica de implicacién como accionista en sus
inversiones en sociedades cotizadas.

ii. Directiva (UE) 2019/2177, por la que se modifican la Directiva 2009/138/CE sobre el acceso
a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Directiva Solvencia Il), la Directi-
va 2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros y la Directiva (UE)
2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo
de capitales o la financiacion del terrorismo, en lo relativo al sector asegurador regulando
el intercambio de informacién y la cooperacion entre los supervisores de seguros nacio-
nales y el supervisor europeo y estableciendo la creacién de plataformas de cooperacion
entre ellos.

Asimismo, el Real Decreto 288/2021 también introduce modificaciones a la regulaciéon de las
tablas biométricas utilizadas en los seguros de vida y decesos, para actualizarlas con respecto a la
evolucion de la longevidad. En particular, obliga a utilizar tablas biométricas actualizadas, fiables 'y
robustas, buscando una mayor solidez en el calculo de las provisiones técnicas y fomentar la sol-
vencia de las entidades aseguradoras y la transparencia en la formacién de precios de los seguros.

Finalmente, el Real Decreto también modifica el Reglamento de seguros agrarios combinados
para aclarar la participacion del Consorcio de Compensacion de Seguros en el Consejo de Agro-
seguro.
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[Portugal]

COVID-19 - Fundo de Contragarantia Mdatuo - Periodos de Caréncia de Capital
Decreto-Lei n.© 22-C/2021, de 22 de marco (DR 56, Série |, de 22 de margo de 2021)

Foi publicado o Decreto-Lei n.2 22-C/2021, de 22 de marco (“DL 22-C/2021"), que, entre outros,
aprova a prorrogacao dos periodos de caréncia de capital e extensao de maturidade estabeleci-
dos em operacdes de crédito (i) contratadas entre 27 de marco de 2020 e 23 de marco de 2021,
(ii) que beneficiam de garantias prestadas pelas sociedades de garantia mdtua ou pelo Fundo de
Contragarantia Mituo e (iii) que ndo se encontram abrangidas pelo artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2
10-J2020, de 26 de mar¢o e aprova também um regime especial de concessao de garantias pelo
Fundo de Contragarantia Matuo.

Estdo abrangidas por esta prorrogacdo, portanto, as operac¢des de crédito contratadas ao abrigo
dos diversos protocolos celebrados entre o Banco Portugués de Fomento, S. A., a data, a SPGM
— Sociedade de Investimento, S. A., as instituicdes de crédito a eles aderentes e as sociedades de
garantia matua.

A prorrogacao tera um prazo maximo de nove meses e, regra geral, deveria ter sido acionada me-
diante comunicac¢ao de adesao do mutuario a instituicao bancaria até ao dia 31 de marco de 2021.

Contudo, relativamente a empresas dos setores mais afetados pelas restricoes decorrentes da
pandemia COVID-19, isto &, aquelas cujo Cédigo de Atividade Econdmica referente a sua atividade
principal esteja abrangido pela lista constante do anexo ao referido DL 22-C/2021, do qual faz par-
te integrante, é consagrada uma presuncado de aceitacdo da prorrogacao de nove meses, dispen-
sando-se, portanto, a comunicacdo de adesao. Esta presuncao seria ilidivel, mediante comunica-
¢ao a respetiva instituicdo de crédito até ao dia 31 de margo de 2021. Entre os setores abrangidos
pela presuncao estao, a titulo meramente exemplificativo, a restauracao e o alojamento.

Por outro lado, é ainda previsto que qualquer mutuario pode beneficiar da prorrogacdo do perio-
do de caréncia de capital e extensao de maturidade associada por periodo inferior a nove meses,
devendo, para o efeito, comunicar essa intencdo a instituicdo bancaria com a antecedéncia mini-
ma de 30 dias relativamente a data em que pretende a producao de efeitos.

O DL 22-C/2021 entrou em vigor no dia 23 de mar¢o de 2021.
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Instituicoes de Pagamento e Instituicoes de Moeda Eletronica
Aviso do BdP n.© 2/2021, de 8 de abril de 2021

Foi publicado o Aviso do BdP n.2 2/2021, de 8 de abril, que define o enquadramento regulamentar
aplicavel as instituicdes de pagamento e as instituicdes de moeda eletrénica (“Aviso 2/2021").

Em face dos desenvolvimentos regulamentares ocorridos nestas matérias e da tendéncia legisla-
tiva de tratamento unitario quanto ao regime legal das instituicdes de pagamento e das institui-
¢Oes de moeda eletrénica, o Aviso n.? 2/2021, pretende atualizar o enquadramento regulamentar
quanto as matérias relativamente as quais as instituicdes de pagamento e instituicdes de moeda
eletrénica ficam sujeitas a supervisdao do BdP.

Sao, assim, aplicaveis as instituicdes de pagamento e as instituicdes de moeda eletrénica as regras
de governo interno decorrentes do Aviso do Banco de Portugal n.? 3/2020, nomeadamente nos
seguintes dominios: (i) conduta e cultura organizacional, (ii) estrutura de fiscalizacao interna, (iii)
registo das reunides dos 6rgaos colegiais, (iv) estrutura organizacional e planeamento estratégico,
(v) sistema de controlo interno e de gestao de riscos, com especial enfoque no quadro confor-
mador do estabelecimento, organizacao e atuacdo das fung¢des de controlo interno e respetivos
responsaveis, (vi) politica de conflitos de interesses, (vii) participacao de irregularidades, (viii) sub-
contratacdo no quadro das fun¢des de controlo interno, (ix) selecdo e designagao de revisor oficial
de contas ou de sociedade de revisor oficial de contas, (x) estabelecimento de servicos comuns,
(xi) autoavaliacdo dos sistemas de governo e controlo interno e, por dltimo, (xii) sistema de do-
cumentacao, sistematizacdo e divulgacao de informacao relativa ao sistema de controlo interno.

As instituicoes ja constituidas e a operar no mercado nacional disporao de um periodo de adap-
tacdo de 6 meses a contar da entrada em vigor do Aviso 2/2020, a qual ocorreu em 9 de abril de
2021.

Registo de Entidades que exercam Atividades com Ativos Virtuais
Aviso do BdP n.? 3/2021, de 23 de abril de 2021

Foi publicado o Aviso do BdP n.2 3/2021, de 23 de abril, que regulamenta o registo de entidades
que exercem atividades com ativos virtuais (“Aviso 3/2021"). A regulamentacdo deste regime tem
como objetivo contribuir para a celeridade e eficacia dos procedimentos de tramitacao e decisao
dos pedidos de registo e de alteracao de registo, assim como para a certeza e seguranca juridicas
na interpretacao e aplicacao das disposicoes legais relevantes.

Na sequéncia da transposicdo da Diretiva (UE) 2018/843 do Parlamento e do Conselho, de 30 de
maio de 2018, o exercicio de atividades com ativos virtuais a titulo profissional passou a estar su-
jeito a registo prévio junto do BdP. Neste sentido, o BdP define os termos de apresentacao, junto
do mesmo, (i) dos pedidos de registo destas e (ii) dos pedidos de alteracdo dos elementos sujeitos
a registo pelas entidades que exercam ou pretendam exercer atividades com ativos virtuais, como
previsto no artigo 112.92-A da Lei n.2 83/2017, de 18 de agosto, que estabelece medidas de combate
ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.

157



Assim, as entidades requerentes deverao apresentar um pedido de registo junto do BdP, reme-
tendo o modelo de notificagdo previsto no Anexo | do Aviso 3/2021, incluindo informacao sobre
a entidade requerente; os beneficiarios efetivos, titulares de participagdes sociais, membros dos
6rgaos de administracao e fiscalizacdo; e planos de neg6cio e procedimentos internos.

Os pedidos adicionais de informacao ou de esclarecimento relacionados com a aplicacao do Aviso
3/2021 deverao ser enviados para o endereco ativosvirtuais@bportugal.pt.

O Aviso 3/2021 entrou em vigor no dia 24 de abril de 2021.

Prorrogacao de prazos no ambito da pandemia da doenga COVID-19 - assembleias
gerais anuais e confirmagao anual da informacao constante do RCBE

Decreto-Lei n.© 22-A/2021, de 17 de marco (DR 53, Série |, de 17 de margo de 2021)

O Decreto-Lei n.2 22-A/2021, de 17 de mar¢o, veio atualizar diversos diplomas, prorrogar prazos
e estabelecer medidas excecionais e temporéarias no ambito da pandemia da doenca COVID-19,
visando diminuir os encargos que recaem sobre os cidadaos, as empresas e outras pessoas cole-
tivas.

Em especial, este diploma veio:

i. prorrogar os prazos para a realizacao de assembleias gerais das sociedades comerciais,
cooperativas e associacdes que devam ter lugar por imposicao legal ou estatutaria, nao
obstante a possibilidade de realizacdo das mesmas através de meios telematicos conforme
os termos legais, estabelecendo que as mesmas podem ter lugar até 30 de junho de 2021
ou, no caso de cooperativas e associagoes com mais de 100 cooperantes ou associados,
até 30 de setembro de 2021; e

ii. dispensar, durante o exercicio de 2021 e independentemente da data da declaracao inicial,
a confirmacao anual da informacdo constante do Registo Central de Beneficiario Efetivo
(“RCBE"), a que se refere o artigo 15.2 do Regime Juridico do Registo Central do Bene-
ficiario Efetivo, desde que ndo tenha ocorrido facto que determine a alteracdo da infor-
macao constante do RCBE.

Este diploma entrou em vigor no dia 18 de marco de 2021.

Liquida¢ao de sociedades - responsabilidade dos antigos socios e dos liquidatarios
Acérddo de 4 de marco de 2021 (Processo n.? 278/19.7T8BCL.G1) - TRG

No acérdao em apreco, o TRG foi chamado a pronunciar-se sobre a responsabilidade pessoal da
Ré, enquanto sécia e liquidataria, pelas dividas da sociedade extinta.

A Autora, antiga trabalhadora da sociedade extinta, veio propor a¢ao declarativa contra a Ré vi-
sando obter a declaracao de ilicitude do seu despedimento e a condenacdo da Ré ao pagamento
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de indemnizacao por créditos laborais e danos morais. Segundo a Autora, esta compensacao seria
devida, pois embora a Ré tivesse declarado em ata de encerramento da liquidacdo que a socieda-
de ndo possuia ativo nem passivo por distribuir, tal ndo seria verdadeiro uma vez que a sociedade
teria débitos laborais por liquidar, bem como diversos bens.

O tribunal de primeira instancia deu razao a Autora, condenando a Ré ao pagamento de compen-
sacao pela caducidade do contrato de trabalho, acrescida de compensacao por créditos laborais.

Inconformada, a Ré interpds recurso para o TRG, afirmando que o tribunal recorrido, apesar de
ter dado como provada a existéncia de patriménio por referéncia a faturas, nao dera como pro-
vado se 0s mesmos bens que integravam o patriménio da sociedade teriam sido vendidos, ndo se
podendo concluir com certeza se no momento da sua extin¢do a sociedade dissolvida seria titular
desses ou de quaisquer bens.

Face a esta argumentacao, a Autora defendeu que, estando demonstrado o seu crédito e a disso-
lucdo e liquidagdo da sociedade, a Ré teria de responder pelo passivo nao satisfeito, nos termos
do artigo 163.2 do CSC, e de responder pessoalmente como (nica liquidataria, de acordo com o
artigo 158.2 do CSC.

Tendo em conta este enquadramento, o TRG esclareceu que, estando em causa dividas sociais, em
regra, s6 responde o patriménio da sociedade, enquanto pessoa juridica distinta dos seus sécios,
existindo, contudo, duas exce¢des para protecao dos credores sociais em caso de extin¢do da
sociedade: a responsabilidade dos antigos sécios (nos termos do artigo 163.2 do CSC) e a respon-
sabilidade dos liquidatarios (nos termos do artigo 158.2 do CSC).

No caso da responsabilidade dos liquidatarios, o TRG considerou que, para que a mesma opere,
é necessario que se verifiquem os pressupostos do artigo 158.2 CSC em conjunto com o principio
geral da responsabilidade extracontratual por facto ilicito, sendo, por isso, necessario que se ve-
rifique o sequinte: (i) a existéncia de um liquidatario; (ii) a indicacao falsa de que os direitos dos
credores da sociedade estdo devidamente satisfeitos ou acautelados (facto ilicito); (iii) a falsidade
consubstanciada numa atuacdo dolosa ou culposa dos liquidatérios; (iv) a efetivacao da partilha
com entrega dos bens aos sdcios, o que pressupde a existéncia de bens a data da dissolugao; (v)
a existéncia de um dano; e (vi) um nexo de causalidade entre o dano e a atuagao do liquidatario
(significando, em particular, que se nao fosse a falsidade da declaracao, o credor teria sido pago,
0 que pressupde que haja bens da sociedade que, ou foram partilhados, ou, de algum modo,
transitaram para os antigos socios).

Quanto a responsabilidade dos antigos socios, o TRG esclareceu que, de acordo com o artigo 163.2
do CSC, os mesmos podem ser responsaveis pelo passivo social ndo satisfeito até ao montante que
receberam em partilha, sendo suficiente provar a existéncia de bens recebidos pelos sécios.

Ja no caso de falsa declaragdo pelos sécios de inexisténcia de ativo e/ou passivo, torna-se necessa-
rio provar os demais pressupostos de responsabilidade civil, em particular, o nexo de causalidade
entre a atuacado ilicita (falsas declara¢des) e o dano (ndo pagamento do crédito), o que, por sua
vez, pressupOe a existéncia de patrimoénio que deveria ter sido usado para satisfazer o passivo e
que, ao inveés, veio beneficiar pessoalmente os antigos sécios.
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Por fim, o TRG analisou a questdo de saber sobre quem deve recair o 6nus da prova da existéncia
de bens da sociedade que passaram para o patriménio pessoal dos antigos sdcios — problematica
igualmente aplicavel a responsabilidade do liquidatario em caso de partilha imediata na sequéncia
de declaracdo de inexisténcia de passivo —, subscrevendo a posicao da jurisprudéncia maioritaria
de acordo com a qual tal énus cabe ao credor.

Voltando ao caso em analise, o TRG considerou que a Autora ndo conseguira provar que a Ré
recebera, formal ou informalmente, quaisquer bens que a tivessem beneficiado pessoalmente,
tendo-se, alias, provado a venda dos bens da sociedade anteriormente a deliberacao de dissolu-
¢ao e o pagamento posterior de salarios aos trabalhadores, concluindo, assim, que nao estavam
preenchidos os pressupostos para a responsabilidade da Ré, nem nos termos do artigo 163.2 do
CSC, nem nos termos do artigo 158.2 do CSC.

2. Jurisprudencia

Clausulas estatutarias

Resolucion de 17 de mayo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 4 de junio de 2021)

En el presente expediente se discute si es posible inscribir una clausula estatutaria que prevé, por
un lado, un sistema de determinacién del valor razonable de las participaciones determinado
por experto independiente para supuestos de transmisiones voluntarias inter vivos, transmisiones
mortis causa y exclusiones de socios por causas diferentes al inicio de un procedimiento de em-
bargo, y, por otro lado, la fijacion del valor de las participaciones por referencia al valor contable
que resulte del dltimo balance aprobado por la junta para supuestos de transmision forzosa inter
vivos y exclusiones de socios como consecuencia de procedimientos de embargo.

El registrador concluye con base en distintos argumentos juridicos que la anterior previsién es-
tatutaria —cuyo objeto es reqular el derecho de la sociedad y de los socios a evitar el ingreso de
nuevos miembros mediante el abono del valor de las participaciones— no es incompatible con
las normas de procedimiento de los articulos 635 de la LEC, 28 y 109 LSC y 1255 del Cédigo Civil.
Sin embargo, afiade que esta previsién “no puede ser contraria o impeditiva del derecho del socio o
de los acreedores a obtener el verdadero valor de las participaciones”. La adquisicién por un valor
inferior al real supondria un enriquecimiento injusto en favor de quien haya ejercitado el derecho
de adquisicién preferente o en favor de la sociedad. A estos efectos, el articulo 123.6 del RRM
impide la inscripcion en el Registro de aquellas restricciones estatutarias que impidan al accionista
obtener el valor real de las acciones.

La DGSJFP rechaza la concreta objecion que opone el registrador, quien, frente a la doctrina
seguida por el centro directivo, rechaza que el valor razonable sea con caracter general coinci-
dente con el valor contable. Aludiendo a distintas resoluciones, expone que el centro directivo ha
admitido como validas aquellas clausulas que, por asegurar al accionista la razonable posibilidad
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de transmitir sus acciones, no pueda entenderse que le convierta en una suerte de prisionero de
sus titulos. “Asi, una cldusula que por el sistema de fijacién de dicho precio impida, prima facie, al
accionista obtener el valor razonable de las acciones ha de reputarse nula conforme al articulo 63.2
de la Ley de Sociedades Anénimas (actualmente, articulo 123.2 de la Ley de Sociedades de Capital)
en tanto en cuanto haga prdcticamente intransmisible la accion”. Asimismo, en la Resolucién de 2
de noviembre de 2010, se ha admitido “la inscripcién de cldusulas de valoracion de participaciones
sociales para el caso de transmision voluntaria por acto inter vivos de las mismas aun cuando no
coincida dicho valor con el valor razonable determinado por auditor de cuentas, por entender que no
rebasan los limites generales de la autonomia de la voluntad” (ex articulos 1255 y 1258 del Cédigo
Civil y 28 de LSC).

Por lo tanto, una clausula de este tipo “no puede reputarse como prohibicién indirecta de disponer,
pues no impide «ex ante» y objetivamente obtener el valor razonable, o un valor que serd mds o
menos préoximo a aquél seqn las circunstancias y los resultados de la sociedad"”, es decir, “no puede
afirmarse que dicha cldusula tenga objetivamente cardcter expropiatorio o sea leonina para el socio
transmitente”.

No obstante lo anterior, el registrador también niega la inscripcion porque entiende que el sistema
previsto supone un perjuicio a los acreedores. Y es precisamente esta sequnda objecién la que
comparte la DGSJFP, que concluye que no deben considerarse inscribibles las clausulas debatidas
en tanto en cuanto el criterio del valor contable se aplica para las ejecuciones forzosas inter vivos y
exclusiones de socios como consecuencia de procedimientos de embargo, pero no para las trans-
misiones voluntarias por actos inter vivos, para las transmisiones mortis causa ni para la exclusion
de socios por causas diferentes al inicio de procedimiento de embargo (supuestos para los que se
establece el criterio de valor razonable determinado por un auditor de cuentas).

Por lo tanto, la DGSIFP acuerda desestimar el recurso y confirmar la calificacién impugnada.

Reduccion de capital social de una sociedad limitada

Resolucion de 17 de mayo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 4 de junio de 2021)

El recurso tiene por objeto determinar si es inscribible una operacién de reduccién de capital por
pérdidas con una aportacion directa a los fondos propios mediante una compensacion de créditos
y una aportacion en metalico (en cuyo caso se integraria en la cuenta 118 del PGC) que ha utilizado
como base un balance no verificado por un auditor de cuentas (tal y como exige el articulo 323
LSC).

El registrador acordd no practicar la inscripcion porque entendia que “el balance que ha de servir
de base a la operacion de reduccion del capital social por pérdidas tiene que estar verificado por el
auditor de cuentas de la sociedad si estuviera obligada a auditar las cuentas y si no lo estuviera por
un auditor nombrado por los administradores de la sociedad [...]".

La Direccién General ha venido entendiendo que para que la reduccién de capital por pérdidas
pueda acceder al Registro “sin que el balance aprobado haya sido objeto de verificacion y por tanto
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sin que se haya verificado la concurrencia de los datos de hecho que lo justifican, es imprescindible
que al menos la situacion resultante del conjunto de las operaciones cuya inscripcion se solicita sea
neutra para los intereses de los acreedores, algo que sélo se produce si la reduccién por pérdidas
viene acompariada de un sucesivo e inmediato aumento de capital a cargo de nuevas aportaciones
0 por compensacion de créditos que iguale o supere la cifra del capital social inicial” (también cono-
cida como “operacién acorde6n”).

Partiendo de esta doctrina, la DGSJFP concluye que la alternativa planteada en el presente expe-
diente no puede ser admitida porque mediante una aportacién a fondos propios —"negocio juri-
dico traslativo del dominio por virtud del cual uno o varios socios aportan dinero, bienes o derechos
a los fondos propios de una sociedad sin contraprestacion”, fondos que tienen consideracién de una
“reserva disponible”"— “no se produce la neutralidad requerida en beneficio de los acreedores pues
el capital final resultante es inferior al inicial y por lo tanto no cumple con la funcién de garantia que
le corresponde”.

Con base en lo anterior, la DGSJFP acuerda desestimar el recurso interpuesto y confirmar la nota
de calificacion del registrador.

Convocatoria de la junta general de una sociedad an6nima

Resolucion de 17 de mayo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 4 de junio de 2021)

En este expediente se discute si se puede practicar la anotacién preventiva (ex articulo 104 del
RRM) de la solicitud de la publicacién de un complemento a la convocatoria (de acuerdo a lo
previsto en el articulo 172 LSC) cuando se acredita que la convocatoria de la junta general se pu-
blic6 en el BORME del 21 de septiembre de 2020 y la solicitud de complemento de convocatoria
fue realizada mediante correo electrénico, enviado y recibido el dia 25 de septiembre de 2020, y
mediante burofax con fecha de 25 de septiembre de 2020 y recibido por la sociedad el dia 28 de
septiembre de 2020.

El registrador considera que en el presente supuesto no se han cumplido los requisitos de formay
plazo exigidos en el articulo 172 LSC, ya que el burofax fue recibido por la sociedad mas de cinco
dias después de la publicacion de la convocatoria y el correo electronico no se puede equiparar
a una “notificacién fehaciente” por no intervenir una entidad “prestadora de servicios de certi-
ficacion”. Frente a esta postura el recurrente alega en su escrito que la comunicacién efectuada
por correo electrénico si se debe reputar “fehaciente” aunque no haya intervenido un “prestador
de servicios de certificacion”, ya que no es el (inico medio que permite acreditar la recepcion del
correo electrénico.

Por su parte, la DGSJFP expone la doctrina existente respecto a la distincion entre los conceptos
autenticidad y fehaciencia en el ambito administrativo (aunque sea diferente del &mbito notarial y
registral). Como resulta del articulo 22.4 de la Ley 43/2010 de 30 de diciembre, del servicio postal
universal, Gnicamente las notificaciones efectuadas por el prestador del servicio postal universal
gozan de “la presuncién de veracidad y fehaciencia en la distribucién, entrega y recepcion o rehiise
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o imposibilidad de entrega (...), tanto las realizadas por medios fisicos, como telemdticos" y “las no-
tificaciones practicadas por los demds operadores postales surtirdn efecto de acuerdo con las normas
de derecho comiin [...]". Afade que “la prueba de la notificacién infructuosa o del rechazo de la
misma resulta fortalecida cuando la hace el operador postal universal, pero no por ello la notifica-
cién resultaria invdlida”.

A lo anterior la DGSJFP afiade que, segin la doctrina sentada por el centro directivo, “la confir-
macion de lectura de un correo electronico permite acreditar el acuse de recibo del envio, como
alternativa a otras formas, igualmente vdlidas, de acreditar la recepcion del correo electrénico. Por
tanto, si el correo electronico y su confirmacion de lectura se envian dentro del plazo habil de cinco
dias desde la convocatoria, solo cabe afirmar que la comunicacién, en nuestro caso de la solicitud de
publicacién del complemento a la convocatoria”, ha cumplido con los requisitos de forma (“notifi-
cacion fehaciente") y plazo (“dentro de los cinco dias siguientes a la publicacién de la convocatoria”)
exigidos por el articulo 172 LSC y el articulo 104 del RRM. No obstante, (i) la dificultad de aprecia-
cion de la prueba por el registrador, y mas teniendo en cuenta que la sociedad no ha sido parte en
este expediente, (ii) los efectos que se producirian de practicarse la anotacion (pues conllevaria la
consideracion de la junta como nula por el registrador) conforme a los articulos 172 LSC y 104 del
RRM al no haberse publicado el complemento de convocatoria, y (iii) la posibilidad de impugnar
los acuerdos adoptados en esa junta general en via judicial (ex articulo 204 LSC) determinan que
la DGSJFP confirme la nota de calificacion.

Compraventa con precio aplazado y condicion resolutoria

Resolucion de 11 de mayo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 24 de mayo de 2021)

La escritura de compraventa con precio aplazado y condicién resolutoria que es objeto de dis-
cusion en el presente expediente tiene como defecto, segln resuelve el registrador, la falta de la
exigencia de la acreditacion de consignacion de las cantidades percibidas por el vendedor en un
establecimiento bancario o caja oficial sin que quepa deduccién alguna en concepto de clausula
penal, ya que puede tener lugar la correccion judicial en atencién a las circunstancias del caso (es
decir, la facultad moderadora reconocida al juez en el articulo 1154 del Cédigo Civil). Las partes
se limitan a pactar que “el impago de una cualquiera de las cuotas dard lugar a la resolucién de
pleno derecho de esta compraventa, teniendo dicha condicion resolutoria el cardcter de expresa e
inscribible”, y que “en caso de operarse tal resolucion la parte compradora perderd una cantidad
equivalente al importe que en el momento del impago llevare satisfecho; pero no se pacta la ex-
clusién de la facultad moderadora de los tribunales prevista en el articulo 1154 del mismo Cédigo;
ni la compradora ha aceptado la cldusula penal declarando su proporcionalidad y adecuacién a la
vista de los perjuicios que soporta el vendedor por la falta de cobro del precio de la compraventa; ni
dicha compradora ha renunciado, de forma expresa e irrevocable, a cualquier reclamacion judicial
o extrajudicial orientada a excluir la aplicacion de la cldusula penal o a obtener una minoracién o
retraso”. En consecuencia, el registrador concluye que es precisa la consignacion.

El centro directivo senal6é en su Resolucién de 29 de agosto de 2019 que la naturaleza de la
condicién resolutoria determina que “lo que si resulta evidente es que se estd ante un poder reso-
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lutorio con autonomia juridica, fruto de la autonomia de la voluntad de las partes y no asimilable a
un mecanismo de ejecucion en sentido técnico. Eso si, con un automatismo —sin prejuicios y bien
entendido— en su operativa y ulterior efecto de reinscripcién a favor del vendedor”. Por ello, el cen-
tro directivo no tuvo inconveniente en separarse de la doctrina tradicional anterior para sostener
la validez del pacto de no restitucion de cantidades ya entregadas y la renuncia a la moderacién
judicial ex articulo 1154 Cédigo Civil, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo.
No obstante, si en el presente caso no concurren las circunstancias excepcionales que dieron oca-
sidn a las resoluciones planteadas (“una, desde la perspectiva ex ante propia del juicio de validez de
las cldusulas penales; y otra, desde la perspectiva ex post que atiende a las consecuencias dafiosas
efectivamente causadas al acreedor por el incumplimiento contemplado en la cldusula penal de que
se trate, en relacién con las razonablemente previsibles al tiempo de contratar") la conclusién a la
que se tiene que llegar es que en cualquier supuesto “de reinscripcién como consecuencia de la
resolucion de una compraventa con precio aplazado garantizado con condicion resolutoria explicita,
al amparo del articulo 59 RH, es necesaria la consignacion del importe que haya de ser devuelto al
adquirente o —si hubiera cargas posteriores— que corresponda, por subrogacion real, a los titulares
de derechos extinguidos por la resolucién (articulo 175.6.9 del Reglamento Hipotecario)”.

Con base en lo anterior, la DGSJFP confirma el criterio del registrador.

COVID-19. Convocatoria de junta. Cargos caducados

Resolucién de 7 de mayo de 2021, de la Direccion General de Seqguridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 24 de mayo de 2021)

El objeto del recurso consiste en resolver si es valida la junta general convocada para proceder
al nombramiento de administradores y aprobacion de las cuentas anuales de una sociedad por
parte de un consejo de administracion cuyos cargos habian caducado. “El registrador entiende que
el 6rgano de administracién ya no estaba legitimado para convocar la junta general celebrada, sin
perjuicio de que cualquier socio pueda solicitar del juez de lo Mercantil del domicilio social la con-
vocatoria de junta general a los solos efectos del nombramiento de cargos”. El notario recurrente
alega que “en el caso concreto de la junta celebrada ningdn interés social ni individual de socios ni
de terceros se puede considerar lesionado por el retraso en la realizacion de la convocatoria”.

Por su parte, la DGSJFP recuerda que (partiendo de la doctrina de este 6rgano que se ha cons-
truido sobre la fundamentacién juridica expuesta en la Sentencia del Tribunal Supremo nimero
784/2010, de 9 de diciembre) “el cardcter permanente del 6rgano de administracion de la sociedad
justifica sobradamente que aun vencido el plazo subsista el deber de diligencia de la persona que
tiene encomendada la funcion de gestion de la sociedad, quien debe proveer lo necesario para que
la vida social no sufra una paralizaciéon y el perjuicio inherente a una situacién semejante”. Fruto de
esta doctrina fue la reforma del RRM en su articulo 145 y el actual articulo 222 LSC, que dicen lo
siguiente: “El nombramiento de los administradores caducard cuando, vencido el plazo, se haya ce-
lebrado junta general o haya transcurrido el plazo para la celebraciéon de la junta que ha de resolver
sobre la aprobacion de las cuentas del ejercicio anterior”.
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Por lo tanto, conforme al articulo 222 LSC, “debe considerarse que el 6rgano de administracion
vencido y no caducado [...] es un érgano de administracién de derecho, con pleno ejercicio de las
funciones que le son inherentes”. Caducado el nombramiento del 6rgano de administracin, debe
entenderse, para evitar que la sociedad se vea afectada, “que el 6rgano de administracién funciona
de hecho, con facultades para convocar junta con la exclusiva finalidad de nombrar a los miembros
del 6rgano de administracion”.

“En el caso debatido la junta se convoca no solo para el nombramiento de administradores, sino
también para la aprobacion de las cuentas anuales. Si se tiene en cuenta que la aprobacion de las
cuentas anuales es una materia sobre la que la junta (de conformidad con el articulo 164 de la Ley
de Sociedades de Capital) debe tratar necesariamente en cada ejercicio, y que por tanto es un punto
del orden del dia de insercion obligatoria en la convocatoria, sin perjuicio de que se pudiera tratar en
otra junta, llegamos a la conclusion de que la validez de la convocatoria admitida para la renovacion
de los administradores se puede extender a la aprobacién de las cuentas anuales”.

“Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, deben tenerse en cuenta en el presente expediente las
especiales circunstancias concurrentes derivadas de la pandemia producida por el COVID-19 y del
alto nimero de socios que dificultaba la posibilidad de encontrar un lugar adecuado para la celebra-
cion de la junta”. Se estima el recurso y se revoca la nota de calificacion.

Derecho de suscripcion preferente. Operacion acordeon

Resolucion de 5 de mayo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 24 de mayo de 2021)

En el presente expediente se debate sobre el alcance que deba darse a la locucién adverbial “en
todo caso” que inicia el mandato que ordena respetar el derecho de asuncién o de suscripcion
preferente de los socios en las operaciones de aumento y reduccién de capital simultaneos (articu-
lo 343.2 LSC). La recurrente alega basicamente que la delimitacién con la expresion “en todo caso”
del derecho de suscripcion preferente supondria que dicho derecho solo alcanzase a las opera-
ciones acordedn en que la ampliacién encadenada a la reduccién lo fuera mediante aportacién
dineraria, Gnica modalidad en que se reconoce tal derecho.

La tesis asi planteada no puede ser admitida. “La quiebra del razonamiento que la sustenta se en-
cuentra en referir la orden incondicionada de la expresién “en todo caso” a la ampliacién de capital
subsiquiente a la reduccién, orillando que se trata de dos modificaciones concatenadas y reciproca-
mente condicionadas” que conforman una operacién compleja. La singularidad de esta operacién
consiste en “permitir una minoracion prohibida con cardcter general por el articulo 5.1 de la Ley de
Sociedades de Capital (reduccion del capital por debajo del minimo legal), a la que los articulos 343
a 345 del mismo cuerpo legal vienen a dar cobertura legal, supeditdndola a la ejecucion efectiva del
aumento de capital consecutivo que lo amplie hasta una cantidad igual o superior a la cifra minima".

" > . . e o

La contemplacion conjunta de ambas operaciones pone de manifiesto que la misién del derecho
de asuncién o de suscripcion preferente [...] no se agota en el de mecanismo antidilucion ordinario,
sino que cumple el cometido fundamental de impedir que, merced a un acuerdo mayoritario, los

165



minoritarios queden excluidos de hecho de la compania a causa de la reduccién total, o relegados
a la insignificancia a través de una minoracion considerable de su participacion en la compania;
por esta razén, el respeto exigido “en todo caso” al derecho de preferencia se orienta a garantizar a
todos los socios la permanencia en la compariia, aunque sometida a la carga de efectuar un nuevo
desembolso”.

“La ampliacién de capital vinculada a una previa reduccién en los términos examinados habrd de
tener como contrapartida aportaciones dinerarias, tinica modalidad en la que el articulo 304.1 de la
Ley de Sociedades de Capital lo reconoce a los socios. No obstante, pese a esta regla general, resul-
tarian iqualmente vdlidas otras formulas que respeten la finalidad perseguida por la norma, como
sucederia si algunos socios dispusieran del elemento no dinerario que constituyera el objeto de la
aportacion (como los créditos), mediante una ampliacién con contravalor mixto. Este supuesto fue
expresamente admitido por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2006 [...] y por la
Resolucion de este Centro Directivo 20 de noviembre de 2013 [...], donde se declara que «la sociedad
podia haber cumplido el imperativo precepto 343 LSC y con ello los principios generales sefialados,
previendo un aumento de capital por tramos o mixto, en el que los socios que no pudieran acudir,
por la naturaleza de la aportacioén, a la compensacion de los créditos preexistentes, pudieran, en
proporcion a su participacion preexistente en el capital social, contribuir al procedimiento de sanea-
miento social y asumir mediante aportaciones dinerarias la parte correspondiente a su cuota inicial
en el mismo»".

La recurrente sefala que “en el informe del 6rgano de administracién sobre los créditos objeto de
compensacion, se hizo constar que no se generaba ese derecho, que todos los socios acudieron a
la junta general, que, a consecuencia del informe, todos ellos eran plenamente conscientes de tal
circunstancia, y que ninguno formulé en ella oposicién a la privacién del derecho de preferencia”.
Respecto a este dltimo extremo la DGSJFP entiende que “no cabe atribuir relevancia alguna [...] a
la mencién incluida en un informe de administradores sobre la falta de concurrencia del derecho de
preferencia que (i) no forma parte del contenido obligatorio de este documento (articulo 307 de la
Ley de Sociedades de Capital), sobre la que los socios no han de manifestar su parecer, y a la que no
alcanza la aceptacion para la celebracion de la junta universal”.

Con base en lo anterior, se desestima el recurso y se confirma la calificacién impugnada.

Constitucion de una sociedad limitada. Remuneracion de administradores y aporta-
ciones dinerarias

Resolucion de 26 de abril de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Piblica
(BOE de 19 de mayo de 2021)

En primer lugar, se discute si es inscribible o no una clausula contemplada en los estatutos en vir-
tud de la cual se dispone que el cargo de administrador sera gratuito, sin perjuicio del pago que
pueda hacerse en concepto de honorarios o salarios que pudieran acreditarse frente a la sociedad,
en razén de la prestacion de servicios profesionales o de vinculacién laboral, segln sea el caso.
El registrador considera que para que dicha disposicion pudiera reputarse valida las retribuciones
que el administrador perciba por relaciones laborales deberan condicionarse a que el administra-
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dor desarrolle como consecuencia de las ellas “una actividad distinta a la que le corresponde como
érgano de administracion y excluyendo las relaciones laborales de alta direccion”. Para la DGSJFP el
defecto debe ser revocado al afirmar que la redaccion de la clausula estatutaria objeto de debate
podria haber sido mas clara; “pero, interpretada en su conjunto [...] y del modo mds adecuado
para que produzca efecto, resulta indubitado que el cargo de administrador es gratuito para todos
los administradores, sin perjuicio de la remuneracion que puedan corresponderles en concepto de
honorarios o salarios por prestacion de servicios profesionales o de vinculacién laboral, que no cabe
sino entender que se trata de servicios o relaciones laborales ajenos a las facultades inherentes al
cargo de administrador, sin que nada se exprese que conduzca a concluir, como hace el registrador
en su calificacion, que aquéllos sean derivados de su condicion de administradores”.

La segunda objecidn se plantea porque, “seqgiin consta en la escritura calificada, la realidad de las
aportaciones dinerarias se acredita con certificaciones bancarias [...] en las que figura el sello de [la]
entidad y sendas firmas ilegibles, si bien aquellas son copia impresa del certificado generado en for-
mato digital firmado electrénicamente, conforme a la Ley 59/2003 de Firma Electrénica, haciéndose
constar que «se puede comprobar su autenticidad contrastandolo con la version digital del mismo,
en el que se puede comprobar la firma en el panel de firmas»".

“El registrador suspende la inscripcién solicitada porque no consta la persona, apoderado del banco,
que expide la correspondiente certificacion acreditativa de la aportacién dineraria ni tampoco se
puede comprobar la firma electrénica, al venir extendida en papel. Afiade que tampoco el notario ha
legitimado dichas firmas electrénicas conforme a los articulos 261y 262 del Reglamento Notarial”.

Por su parte, la DGSJFP considera que este defecto también ha de ser revocado al afirmar que
“si se opta por acreditar la realidad de aquéllas [las aportaciones dinerarias en la constitucién de
la sociedad] (en vez de manifestar los fundadores en la escritura que responderdn solidariamente
frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de las mismas)”, conforme a
los articulos 621 LSC y 189 del RRM, dicha “acreditacién deberd realizarse mediante certificacion
del depésito de las correspondientes cantidades a nombre de la sociedad en entidad de crédito, que
el notario incorporard a la escritura, o mediante su entrega para que aquél lo constituya a nombre
de ella. De este modo, se permite que el desembolso se justifique mediante un documento privado,
expedido por la entidad de crédito, pero sin exigencia alguna de legitimacion de la firma de quien lo
expide ni acreditacion de su representacion”.

Cancelacion de una reserva de dominio

Resolucion de 15 de abril de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pdblica
(BOE de 5 de mayo de 2021)

Se debate si se puede cancelar la reserva de dominio inscrita a favor de una entidad sobre un ve-
hiculo adquirido por el recurrente, “sin acomparar consentimiento cancelatorio —con expresion de
la causa de la cancelacién— por la entidad financiera, ni carta de pago emitida por ésta”, dado que,
tal y como alega el recurrente, la entidad titular de la reserva de dominio se ha disuelto.
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La DGSJFP desestima el recurso al entender que “la forma procedente de cancelar la reserva de do-
minio, ante la inexistencia de una cldusula convencional de cancelacion por caducidad, pasa por la
cancelacion expresa por parte de la entidad disuelta -a través de sus liquidadores-, o bien a través de
la correspondiente resolucion judicial”. En este sentido, la lectura del articulo 400 LSC en relacién
a la formalizacién de actos juridicos tras la cancelacion de la sociedad no lleva a confusién alguna
al disponer lo siguiente: “1. Para el cumplimiento de requisitos de forma relativos a actos juridicos
anteriores a la cancelacion de los asientos de la sociedad, o cuando fuere necesario, los antiguos li-
quidadores podrdn formalizar actos juridicos en nombre de la sociedad extinguida con posterioridad
a la cancelacion registral de ésta. 2. En defecto de liquidadores, cualquier interesado podra solicitar
la formalizacién por el juez del domicilio que hubiere tenido la sociedad”.

Constitucion de una sociedad limitada. Clausulas estatutarias

Resolucion de 14 de abril de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 5 de mayo de 2021)

La primera objecion a la inscripcién que opone la registradora recae sobre la clausula de los esta-
tutos sociales en virtud de la cual se establece la posibilidad de que cada socio pueda designar un
representante para el ejercicio de los derechos sociales, constante comunidad hereditaria, si asi lo
establecen los respectivos titulos sucesorios. A su juicio, esta disposicion contradice lo establecido
en el articulo 126 LSC, segln el cual debe designarse una sola persona fisica para el ejercicio de
los derechos de socio, siendo el socio la comunidad hereditaria, y no cada coheredero.

En relacion con este primer defecto la DGSIFP indica que “si la cldusula estatutaria cuestionada se
interpreta atendiendo no solo a su sentido literal sino también al sentido mds adecuado para que
produzca efecto y a los demds criterios hermenéuticos de los contratos [...], debe concluirse que lo
que se pretende con dicha disposicion estatutaria es permitir al socio causante —y no al socio co-
heredero como interpreta la registradora— que en el titulo que haya de regir su sucesién designe
un representante para el ejercicio de los derechos sociales constante la comunidad hereditaria”. Por
ello, la DGSJFP revoca el defecto senalado.

“La sequnda objecién expresada |...] es relativa a la disposicion estatutaria por la cual se establece
que la distribucion de dividendos a los socios no se realizard en proporcién a su participacion en el
capital social, sino que todos los socios tendrdn derecho a una misma proporcién de dividendos, con
independencia de su participacion en el capital o de sus derechos de voto".

Al respecto, la registradora explica que dicha clausula contradice lo dispuesto en el articulo 275
LSC. Este dltimo precepto “permite romper la proporcionalidad entre la distribucién de dividendos
a los socios y su participacion en el capital social si asi consta en estatutos”. Sin embargo, para que
esta regla pueda ser alterada se deberan crear participaciones privilegiadas con observacion de
lo dispuesto en el articulo 184.2.2 RRM, el cual dispone lo siguiente: “2. En caso de desiqualdad
de derechos, las participaciones se individualizardn por el nimero que les corresponda dentro de la
numeracion correlativa general y los derechos que atribuyan se concretardn del siguiente modo: [...]
2.2 Cuando concedan derechos que afecten al dividendo o a la cuota de liquidacion, se indicard la
cuantia de éstos por medio de multiplos de la unidad”.
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Sobre este sequndo defecto, la DGSIFP indica que “debe admitirse que los estatutos establezcan
el reparto de dividendos por un sistema exclusivamente “viril” o por “cabezas” como el estipulado
en el presente caso, que no infringe la prohibicion de pacto leonino que excluya a uno o mds socios
de toda parte en las ganancias o en las pérdidas”. Seqin la DGSIFP “asi lo demuestra, entre otras
normas, la que prohibe la creacion de participaciones sociales con derecho a percibir un interés (ar-
ticulo 96.1 de la Ley de Sociedades de Capital), prohibicién que seria innecesaria si la tnica forma
de desiqualdad en el reparto de las ganancias sociales fuera la del privilegio en el dividendo fijado
numéricamente conforme al articulo 184.2.2° del Reglamento del Registro Mercantil”.

En virtud de lo anterior, la DGSJFP acuerda estimar el recurso y revocar la calificacion impugnada.

Hipoteca unilateral

Resolucion de 29 de marzo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pu-
blica (BOE de 29 de abril de 2021)

Este expediente gira en torno a un supuesto de hecho en el que una sociedad mercantil de na-
cionalidad espafola ha constituido una hipoteca unilateral en favor de otra (nacional de las Islas
del Canal de la Mancha) en garantia de la restitucion de una deuda por la suma de 800.000
euros, cantidad que, segln se hace constar en la escritura, la entidad deudora reconoce que sera
entregada por la acreedora, en Alemania, con posterioridad a la firma de la referida escritura.
Posteriormente, la sociedad alemana hace constar en un acta notarial, “por un lado, que la suma
garantizada fue efectivamente entregada a la sociedad deudora e hipotecante, acomparnando a tal
efecto una serie de documentos, y por otro, que hubo un error en la escritura de constitucién unila-
teral de hipoteca dado que se designé como acreedor hipotecario” a una sociedad cuando, en reali-
dad, la sociedad acreedora era otra, por lo que entre ellas “se daba una relacién de «partnership»
conforme a las leyes de Guernsey, Reino Unido”.

“La registradora entiende que no es posible la inscripcién de la hipoteca unilateralmente constituida
por la sociedad espariola deudora por dos razones. En primer lugar, porque es necesario que conste
la entrega de la suma asequrada para entender perfeccionado el préstamo, al no haber sido confi-
gurada expresamente la hipoteca como hipoteca en garantia de una deuda futura conforme al arti-
culo 143 de la Ley Hipotecaria. En sequndo lugar, porque cualquier modificacion de la escritura de
constitucion de hipoteca unilateral ha de ser otorgada en otra escritura publica por el titular registral
de la finca que constituyé la hipoteca, y no por el acreedor hipotecario, quien solo podrd hacer serd
aceptar o no tal hipoteca.

El Notario, por el contrario, defiende la posibilidad de practicar la inscripcion. En cuanto a la perfec-
cién del préstamo considera suficientemente acreditada en el acta la entrega del dinero con los docu-
mentos que en la misma constan incorporados. Y en cuanto al sequndo defecto, defiende que dado
que la sociedad designada como acreedora en la escritura de constitucion unilateral de hipoteca |[...]
conforme a la legislacion de Guernsey, Reino Unido, carece de personalidad juridica, habiendo entre
esta y la verdadera acreedora [...] una relacion de «partnership», enmarcada en el ambito de los
«trust», procede acceder a la rectificaciéon pues, a su juicio, se debe «en determinados supuestos
permitir que figuras extranjeras puedan producir efecto en Espafia»".
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La DGSJFP estima parcialmente el recurso, Gnicamente en cuanto al primero de los defectos ex-
presados en la calificacién (entrega de la suma), y lo desestima respecto del sequndo defecto
(modificacién de la escritura de hipoteca unilateral).

Constitucion de hipoteca. Pacto comisorio

Resolucién de 15 de marzo de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pu-
blica (BOE de 28 de abril de 2021)

El objeto de debate del presente expediente es una escritura en virtud de la cual se otorga un
derecho real de hipoteca sobre una finca registral en garantia de las obligaciones derivadas de
una deuda, asi como un derecho real de opcién de compra sobre la misma finca en el supuesto
de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales, sin cumplir la obligaciéon de pago por el
procedimiento que expresamente se pacta en la citada escritura objeto de calificacion. La escritura
fue inscrita en lo que se refiere a la garantia hipotecaria, pero se denegd respecto al derecho de
opcidn, porque, a juicio de la registradora, “la opcién de compra se concede en funcién de garan-
tia, dada la conexion directa entre el derecho de opcion y las vicisitudes de la deuda reconocida,
de forma que el ejercicio de aquel derecho se condiciona al impago de ésta, entendiendo que ello
vulnera la tradicional prohibicion del pacto comisorio de los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil.
Asimismo, como se ha indicado, la inscripcion del derecho de opcién requiere el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 14 del reglamento hipotecario, en especial el plazo, puesto
que, aunque el citado articulo se refiere al plazo de ejercicio de la opcion estableciendo que no puede
exceder de cuatro arios, el computo es desde la fecha de su constitucion. Ello implica que aunque las
partes concreten el periodo de ejercicio en la forma que tengan por conveniente, ha de ser siempre
dentro de los 4 arios desde la vigencia del derecho de opcién, sin que pueda dilatarse estableciendo
un cémputo posterior para su ejercicio”.

i.  Respecto a la admisibilidad del derecho de opcidn, la DGSJFP recuerda que “la Direccion
General ha puesto de relieve en numerosas ocasiones (vid. las Resoluciones de 26 de diciem-
bre de 2018 y 28 de enero y 27 de octubre de 2020 [...]) que el Cédigo Civil rechaza enérgica-
mente toda construccién juridica en cuya virtud, el acreedor, en caso de incumplimiento de la
obligacion, pueda apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantia por el deudor
(vid. articulos 6, 1859 y 1884 Cédigo Civil)"; y que “el pacto comisorio, configurado como la
apropiacion por el acreedor de la finca objeto de la garantia por su libérrima libertad”, ha
sido siempre rechazado sobre la base del principio de “conmutatividad” de los contratos,
siendo de aplicacion tal prohibicién “incluso cuando las operaciones elusivas del mismo se
instrumentan mediante negocios juridicos indirectos”. No obstante lo anterior, también se
han venido admitiendo “aquellos pactos o acuerdos que permitan un equilibrio entre los
intereses del acreedor y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o prdcticas abusivas,
pero que permitan al acreedor, ante un incumplimiento del deudor, disponer de mecanismos
expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccion de su deuda”. “En definitiva, se admite el
pacto por el que pueda adjudicarse al acreedor o venderse a un tercero el bien objeto de la
garantia siempre que se establezca un procedimiento de valoracion del mismo que excluya
la situacién de abuso para el deudor”. Con base en lo anterior, la DGSJFP concluye que la
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disposicion objeto de calificacion encaja en los esquemas conceptuales expuestos y que
debe revocar el primero de los defectos invocados por la registradora.

ii. Respecto al sequndo defecto alegado por la registradora (extralimitacién del plazo maxi-
mo de 4 afos para el ejercicio del derecho de opcidn), la DGSJFP senala que, aunque el
articulo 14 del Reglamento Hipotecaria impediria la inscripcién de un derecho de opcion
por mas de cuatro afios, también “cabe entender que cuando se trata de una opcién com-
plementaria de otra figura juridica que lo admita, siempre que esté suficientemente delimita-
da, pueda acceder a los libros registrales configurada al amparo de los principios de libertad
civil y numerus apertus en materia de derechos reales”. En el presente recurso, precisamen-
te por esa complementariedad del derecho de opcién respecto del negocio principal, la
limitacion de los 4 afios haria inviable el ejercicio de la opcion. La DGSJFP revoca también
este sequndo defecto y, por lo tanto, la calificacion impugnada.

Reduccion de capital social por amortizacion de acciones

Resolucién de 30 de marzo de 2021, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pu-
blica (BOE de 28 abril de 2021)

La registradora decide no practicar la inscripcion de una reduccién de capital social por amorti-
zacion de acciones por falta de desembolso de dividendos pasivos tras la celebracion infructuosa
de subasta notarial de los titulos por no haberse constituido la reserva que exige la LSC para el
supuesto de amortizacion de acciones adquiridas a titulo gratuito.

El anélisis se centra en determinar si es pertinente aplicar analégicamente el régimen de amorti-
zaci6n de las acciones propias adquiridas a titulo gratuito recogido en el articulo 335 ¢) LSC (“ex-
clusion del derecho de oposicion”) a un supuesto de amortizacion de acciones parcialmente des-
embolsadas cuando, por haber desatendido la reclamacién de los dividendos pasivos, se hubiera
intentado infructuosamente su venta por cuenta y riesgo del socio moroso (ex articulo 84 LSC).

i. La premisa inicial para la aplicacion del articulo 335 c) LSC seria la previa adquisicién por
la sociedad a titulo gratuito de las acciones objeto de amortizacién posterior (y que, por
tanto, adquiere en propiedad), debiendo haber cumplido con las prescripciones recogidas
en los articulos 144 c) y 146 LSC. En este supuesto, la amortizacién no comporta ninguna
disposicion de activos, “sino un asiento contable de desafectacién de fondos adscritos al
capital social y su asignacion por el mismo importe a una reserva de la que solo serd posible
disponer con los mismos requisitos exigidos para la reduccién del capital”.

ii. Encambio, el supuesto del articulo 84 LSC parte del ejercicio por parte de la sociedad del
ius distrahendi de unas acciones, pero que no tiene en propiedad y que, por lo tanto, difi-
cilmente ha podido adquirir a titulo gratuito. En este caso, las acciones habrian quedado
en beneficio de la sociedad como consecuencia de la venta frustrada y sin adscripcién a
un fondo especial de reserva sometido a algin género de inmovilizacién. En definitiva, la
ley se limita a establecer la obligatoriedad de la reduccion de capital ante el intento fallido
de venta.
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Con base en lo anterior, la DGSJFP concluye que se trata de dos supuestos de hecho distintos
que impiden apreciar la concurrencia de una identidad de razén que conmine a someterlos a un
mismo régimen (articulo 4.1 del Cédigo Civil). Por lo tanto, acuerda estimar el recurso y revocar
la calificacién impugnada.

Deposito de cuentas anuales de una sociedad limitada

Resolucion de 25 de febrero de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Piblica (BOE de 22 de abril de 2021)

Se debaten en el expediente tres cuestiones derivadas de la calificacion de una solicitud de de-
posito de cuentas anuales: si se puede incluir en la declaracién de titulares reales a un socio que
tiene un 25 % del capital social, junto con otro que tiene el 75 %; si esa declaracion tiene que estar
firmada por el administrador Gnico de la sociedad (es decir, por quien ostente la facultad certifi-
cante), y las consecuencias de que falte uno de los documentos que integran el depésito.

i.  En relacion al primer defecto, la DGSJFP indica que “sélo existe la obligacion de declarar
las personas fisicas que ostenten mds de un 25% del capital; pero si cumpliendo con esta
obligacion, en este caso se declara un socio que ostenta el 75%, voluntariamente, por parte
de la sociedad, se arfiade al otro socio que ostenta el 25% restante, nada se le puede objetar,
ya que con ello se consequird que el Registro de Titularidades Reales sea mds completo”. Por
lo tanto, la DGSJFP decide estimar parcialmente el recurso y revocar este primer defecto.

ii. Enrelacion con el sequndo defecto, la DGSJFP sefala que de acuerdo con lo previsto en
el articulo 9.1 del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, “la identificacion y comprobacion de la identidad del titular
real se realizard, con cardcter general, mediante una declaracion responsable de la persona
que tenga atribuida la representacién de la persona juridica”. Al respecto, la DGSJFP razona
que, “si la presentacion de las cuentas se hubiera realizado de forma telemadtica, la firma
electrénica del archivo que contiene todos los documentos a presentar, equivale a la firma
individualizada de cada uno de ellos, ya que alcanza a todo su contenido” (incluida la decla-
racion). “Pero si la presentacién se hace en formato papel, debe garantizarse la autoria de la
persona que ha efectuado la declaraciéon de identificacion del titular real, mediante la firma
de la misma"; por lo que debe rechazarse la alegacion de la recurrente (“no consta espacio
en el formato” o “nada opuso la Sra. Receptora de lo obvio, la falta de firma").

iii. Sobre el tercero de los defectos, la DGSJFP indica que, si uno de los documentos que inte-
gran el dep6sito de cuentas no esta entre los presentados, no se puede culpar al Registro
de haberlo extraviado. En este sentido recuerda que no existe obligacion legal de compro-
bar si estan todas las hojas que integran las cuentas.

Por lo tanto, la DGSJFP decide, junto con el sequndo de los defectos mencionados, confirmar la
calificacién, y apunta que estos dos Gltimos defectos no se hubieran producido de haberse reali-
zado la presentacién de forma telematica.
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1. Legislacion

[Espafial

Medidas econdmicas en respuesta a la crisis sanitaria de la COVID-19

Proyecto de Ley de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respues-
ta a la pandemia de la COVID-19 (procedente del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo)

El Boletin Oficial de las Cortes Generales de 9 de abril de 2021 ha publicado el Proyecto de Ley arri-
ba indicado, inicialmente tramitado en las Cortes como Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo.
Se trata de la respuesta del poder legislativo a los problemas de liquidez y solvencia que estan
atravesando ciertos sectores de la economia a raiz de la larga duracién de la crisis sanitaria del
COVID-19. En ese sentido, el Proyecto de Ley indica en su exposiciéon de motivos que el objetivo
de la norma es cuadruple: (i) proteger el tejido productivo hasta que el progreso del proceso de
vacunacion permita recuperar la actividad econdmica; (ii) evitar un impacto estructural que lastre
la recuperacion de la economia; (iii) proteger el empleo; y (iv) paliar el impacto negativo que la
merma de la actividad econémica dimanante de la crisis sanitaria podria producir en las finanzas
plblicas y en los balances del sector financiero.

Las medidas previstas en el Proyecto de Ley se articulan en torno a los siguientes grandes bloques:
i.  Ayudas directas a autbnomos y empresas

El Proyecto de Ley prevé la creacién de una “linea COVID", dotada presupuestariamente
con 7000 millones de euros, que tendra por finalidad proveer a empresas y auténomos
con unas ayudas directas de caracter finalista.

*  Esta seccién ha sido coordinada por Eduardo Trigo Sierra, Antonio José Moya Fernandez y Laura Salas Gbmez, y en su elaboracién han participado
Sonia Borges Fernandez, Guillermo Garcia Berdejo, Miguel Angel Cepero Aranguez, Diego Rubio Domingo, Xuan Wu Zhuo, Jorge Azagra Malo, David
Garcia Martin, Miguel Moratinos Lopez, Kevin Kumar Rohira Abad, Borja Sabater Torrontegui, Alberto Bermejo Nieto, Francisco José Caamafo Rodriguez,
Marcos Aurelio Rodrigo Henfling, Jorge Izquierdo Fernandez, Valentina Johanna Pacella Garay y Eduardo Martinez Albors, del Area de Derecho Piblico,
Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Bilbao).
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Los destinatarios de las ayudas seran los autbnomos y empresas con domicilio social en
territorio espariol, cuyo valor de operaciones anual en 2020 haya caido como minimo un
30 % con respecto a su cifra de negocios de 2019 y que se dediquen a los sectores econ6-
micos previstos en el anexo | del Proyecto de Ley.

Las ayudas concedidas se repartiran entre todos los solicitantes, por comunidades auté-
nomas, atendiendo a indicadores de renta (porcentaje de caida del PIB en 2020 de cada
region), de desempleo (contribucién de la comunidad auténoma al incremento del paro
nacional registrado en 2020) y de desempleo juvenil (contribucién de la comunidad auté-
noma al incremento del paro registrado en la franja de edad de entre los 16 y los 25 afos).

Las ayudas concedidas tendran un objetivo finalista y solo podran aplicarse a satisfacer
deuday a realizar pagos a proveedores y otros acreedores (financieros y no financieros), al
pago de costes fijos (como los relativos a los suministros de energia, entre otros). Ademas,
el acceso a las ayudas de la “linea COVID" determinara que las empresas y autbnomos que
se beneficien de la ayuda se comprometan tanto al mantenimiento de su actividad como
al no reparto de dividendos.

Flexibilizacion de los préstamos dotados con avales publicos

Como segunda medida paliativa de los efectos econémicos causados por la crisis sanitaria
del COVID-19, el Proyecto de Ley prevé destinar 3000 millones de euros a permitir que las
empresas y autbnomos que hayan accedido a operaciones de créditos con avales publicos
puedan flexibilizar las condiciones de devolucién de esas operaciones de financiacion. Ta-
les medidas son complementarias a las lineas de avales otorgadas por el Instituto de Crédi-
to Oficial (ICO), la Compafiia Espafiola de Crédito a la Exportacion (CESCE) y la Compaiiia
Espafola de Refinanciamiento (CERSA).

En el Proyecto de Ley se prevén tres niveles de actuacion:

A. En primer lugar, y a los efectos de que las empresas y autbnomos con negocios via-
bles, pero con problemas puntuales de liquidez, puedan restaurar su solvencia, se
prevé que el deudory el acreedor puedan ampliar la fecha de vencimiento de las ope-
raciones de crédito, garantizadas con aval pablico, méas alla de los limites temporales
previstos en el Real Decreto-ley 34/2020, de 19 de noviembre. En esos casos, se man-
tendra el aval piblico concedido como garantia a las obligaciones de financiacion.

B. Ensegundo lugar, el Proyecto de Ley facilita que los deudores puedan pactar con los
acreedores la conversion de las operaciones de financiacién en préstamos participa-
tivos manteniendo la cobertura del aval pablico. Con ello no solo se logra una mayor
involucracion del acreedor en el mantenimiento de la actividad empresarial, sino que
se permite a la sociedad beneficiada por la operacién de financiacién dar a esa opera-
cién un tratamiento asimilable, a efectos mercantiles, al que tendria el propio capital
social.
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C. En tercer lugar, y como estrictamente residual y excepcional, se prevé que el Estado
pueda efectuar transferencias directas a empresas y autbnomos con problemas pun-
tuales de solvencia derivados de la crisis sanitaria del COVID-19 para que estos puedan
reducir parcialmente el principal de la financiacién avalada.

Como medidas de refuerzo del grado de solvencia de las empresas, el Proyecto de
Ley prevé que, cuando el deudor y el acreedor se acojan a cualquiera de las medidas
antes descritas, los intereses de demora queden legalmente limitados al interés remu-
neratorio mas un diferencial del 1 %. También se prevé un régimen de bonificacion
del arancel notarial para reducir el coste de las escrituras plblicas en que se deben
instrumentar las medidas.

Lanzamiento de un fondo de rescate para empresas no estratégicas

Como bien es sabido, en fechas recientes el Estado ha creado un fondo de rescates para
empresas consideradas estratégicas que tenian un negocio viable antes de desencadenar-
se la crisis sanitaria del COVID-19. Sin embargo, aquel primer fondo —gestionado por la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI)— impide a muchas empresas el
acceso a los rescates pablicos por carecer de las condiciones necesarias para acogerse a
ellos, al no tener la condicién de estratégicas para la economia espanola.

A fin y efecto de extender la opcion del rescate piblico a empresas igualmente viables y
afectadas por problemas de liquidez, pero que carezcan de la condicion de estratégicas,
el Proyecto de Ley ha creado el Fondo de Recapitalizaciéon de Empresas Afectadas por
COVID, con una dotacion presupuestaria de 1000 millones de euros, que sera gestionado
por la Compania Espafiola de Financiacién del Desarrollo (COFIDES).

Aplazamiento de deudas tributarias

Para aliviar las obligaciones tributarias de empresas y autbnomos, el Proyecto de Ley pre-
vé en su disposicion adicional tercera que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
conceda de forma automatica el aplazamiento de todas aquellas declaraciones-liquidacio-
nes y autoliquidaciones de impuestos cuyo plazo de presentacion e ingreso finalice desde
el 1 de abril hasta el 30 de abril de 2021 (ambos incluidos), siempre que el aplazamiento
de pago no supere cuantitativamente los 6.010.121,04 euros en el afio 2020 y que la soli-
citud de aplazamiento no sea por un periodo superior a los seis meses.

La solicitud de aplazamiento dara lugar al pago de los correspondientes intereses de de-
mora devengados a favor de la AEAT, si bien el Proyecto de Ley establece que tales in-
tereses de demora no se devengaran durante los primeros cuatro meses del periodo de
aplazamiento.

Medidas en materia concursal

Finalmente, el Proyecto de Ley persigue, a través de su disposicion final séptima, modifi-
car la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
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frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia, en el sentido de ampliar
la vigencia de algunas medidas adoptadas en aquel momento para evitar que las empre-
sas se vieran abocadas a una situaciéon concursal, fruto de la incidencia puntual de la crisis
sanitaria en la economia y en el tejido productivo.

En particular, el legislador parte de la premisa de que existen numerosas empresas que
eran viables antes del estallido de la crisis sanitaria del COVID-19, pero que se han visto
afectadas por problemas coyunturales de solvencia a raiz de la contraccién econémica de-
rivada de la pandemia. Por aquel motivo, la Ley 3/2020 adoptdé medidas que pretendian
evitar el cese de la actividad de empresas viables (o en proceso de salida de la situacion
concursal) que se mantenian al dia en el pago de sus obligaciones derivadas de un conve-
nio suscrito con sus acreedores, de un acuerdo extrajudicial de pagos o de un acuerdo de
refinanciacion.

Para evitar que la aplicacion de la legislacion concursal expulse del trafico mercantil a
numerosas empresas coyunturalmente insolventes, lesionando gravemente los intereses
econdmicos, el Proyecto de Ley amplia la aplicabilidad temporal de las medidas paliativas
previstas en la Ley 3/2020, en particular:

A. Se amplia hasta el 31 de diciembre de 2021 tanto la exencion del deber del deudor
que se encuentre en estado de insolvencia de solicitar la declaracién de concurso vo-
luntario como la interdiccion de admitir a tramite las solicitudes de concurso necesario
que presenten los acreedores. Igualmente se aclara que el periodo de que dispondran
los concursados para solicitar el concurso necesario sera de dos meses a partir del 31
de diciembre de 2021.

B. Se fomenta que los deudores que se encuentren en dificultades para cumplir con un
convenio de acreedores (o con un acuerdo extraprocesal de pagos o con un acuerdo
de refinanciacién homologado por el juez del concurso) puedan presentar una solici-
tud de modificacién de cualesquiera de esos instrumentos. De forma particular:

« se aplaza el deber de solicitar la apertura de la fase de liquidacién cuando, durante
la vigencia del convenio, el deudor conozca la imposibilidad de cumplir con los
pagos comprometidos y presente una propuesta de modificacion de convenio; y

- se facilita que el convenio, acuerdo extrajudicial de pagos o acuerdo de refinan-
ciacion homologado sea modificado, al permitirse que hasta el 31 de diciembre de
2021 el deudor pueda solicitar una modificacion, sin necesidad de esperar el plazo
de un ano desde la homologacion, lo que fomenta la negociacién de acuerdos con
los acreedores.

C. Se prevé la inadmisién a tramite de las solicitudes de declaracion de incumplimiento
de un acuerdo de refinanciacion, de convenio o de acuerdo extrajudicial de pagos,
que quedaran en suspenso hasta el 31 de diciembre de 2021. Con ello se favorece la
concesion de un plazo al deudory a los acreedores para que se pueda renegociar otro
acuerdo o convenio que sustituya al que ha sido incumplido.
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D. Se establecen medidas de agilizacién del proceso concursal, al tramitarse con caracter
preferente todas aquellas actuaciones tendentes a la proteccién de los derechos de
los trabajadores y/o a asegurar la continuidad de la empresa en el trafico mercantil o
a proteger y conservar el valor de los bienes y derechos de la empresa en concurso.

Medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional a aplicar tras la finali-
zacion de la vigencia del estado de alarma

Proyecto de Ley por la que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y ju-
risdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 (procedente del Real
Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo)

El 20 de mayo de 2021, el Congreso de los Diputados acordé la convalidacion del Real Decreto-ley
8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y ju-
risdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Este Real Decreto-ley entré en vigor el
9 de mayo de 2021.

No obstante, el Congreso de los Diputados acordé la tramitacion de dicho Real Decreto-ley como
Proyecto de Ley, que se tramitara por el procedimiento de urgencia.

La idea que subyace tras esta norma es prorrogar la eficacia temporal de algunas de las medidas
adoptadas durante el estado de alarma declarado con ocasion de la crisis sanitaria del COVID-19
mientras subsistan los efectos negativos de la pandemia, con independencia del fin de la vigencia
del estado de alarma.

Asi, entre las principales cuestiones en materia civil requladas en esta norma, destacan las siguien-
tes:

i. Hasta el 9 de agosto de 2021 (incluido), no podra suspenderse el suministro de energia
eléctrica, gas natural y agua a aquellos consumidores en los que concurra la condicién
de consumidor vulnerable, vulnerable severo o en riesgo de exclusion social, segin se
definen en los articulos 3 y 4 del Real Decreto 897/29017, de 6 de octubre, por el que se
regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion
para los consumidores domeésticos.

ii. Hastael 9 deagosto de 2021, en todos los juicios verbales incoados por el titular dominical
de una finca urbana frente a su inquilino, en los que se pretenda recuperar la posesion de
la finca como consecuencia de un impago de rentas u otras cantidades debidas o por la
expiracion del plazo de vigencia de la relacion arrendaticia, el arrendatario podra:
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A. instar un incidente de suspensién extraordinaria del desahucio o lanzamiento ante el
Juzgado por encontrarse en una situacioén de vulnerabilidad econdémica que le impo-
sibilite encontrar una alternativa habitacional para siy para las personas con las que
conviva; o

B. si todavia no estuviese sefalada la fecha de lanzamiento, pedir la suspension de ese
senalamiento o de la celebracion de la vista de juicio verbal.

C. En los procedimientos previstos en los ordinales 2.2, 4.2y 7.2 del art. 250.1 LEC, esto
es, los que pretendan la recuperacién de la posesion de un finca ocupada por un pre-
carista o por personas que carezcan de justo titulo para ello, el juez tendra la facultad
de suspender el lanzamiento hasta el 9 de agosto de 2021.

Para poder suspender el lanzamiento, sera necesario que se cumpla acumulati-
vamente lo siguiente: que la vivienda pertenezca a una persona juridica o a una
persona fisica titular de mas de diez viviendas, que el ocupante sea una persona
dependiente, victima de violencia sobre la mujer, persona con menor de edad o de-
pendiente a su cargo, y que, ademas, se halle incurso en una situacion de especial
vulnerabilidad econémica.

No procedera la suspension si la entrada o permanencia en la vivienda ha tenido
lugar en los siguientes supuestos: (i) si se produce en un inmueble propiedad de
una persona fisica, si en él tiene su domicilio habitual o segunda residencia debida-
mente acreditada, sin perjuicio del nimero de viviendas de la que sea propietario;
(ii) cuando se haya producido en un inmueble propiedad de una persona (fisica o
juridica) que lo tenga cedido por cualquier titulo valido a una persona fisica que
tuviere en él su domicilio habitual o segunda residencia debidamente acreditada;
(iii) si la entrada o permanencia en el inmueble se ha producido mediando intimi-
daci6n o violencia sobre las personas; (iv) cuando existan indicios racionales de que
la vivienda se esté utilizando para la realizacién de actividades ilicitas; (v) cuando
la entrada o permanencia se haya producido en inmuebles de titularidad pablica
o privada destinados a vivienda social y ya se hubiera asignado la vivienda a un
solicitante por parte de la administracion o entidad que gestione dicha vivienda; o
(vi) cuando la entrada en la vivienda se haya producido con posterioridad al 9 de
mayo de 2021.

En aquellos contratos de arrendamiento de vivienda habitual sujetos a la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (“LAU") en los que el periodo de prérroga
obligatoria o el periodo de proérroga tacita de los articulo 9.1y 10.1 de la LAU finalice entre
el 9 de mayo de 2021y el 9 de agosto de 2021, podra aplicarse, si el arrendatario asi lo so-
licita, una prérroga extraordinaria del plazo del contrato de arrendamiento por un periodo
maximo de seis meses, durante los cuales se seqguiran aplicando los términos y condiciones
establecidos para el contrato en vigor. Esta solicitud de prorroga extraordinaria debera
ser aceptada por el arrendador, salvo que se hayan fijado otros términos y condiciones
por acuerdo entre ambas partes o que el arrendador haya comunicado, en los plazos y
condiciones del articulo 9.3 de la LAU, la necesidad de ocupar la vivienda arrendada para
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destinarla a vivienda permanente para si o sus familiares en primer grado de consanguini-
dad o por adopcién o para su cdnyuge en los supuestos de sentencia firme de separacién,
divorcio o nulidad matrimonial.

Los arrendatarios de un contrato de vivienda habitual suscrito al amparo de la LAU que
se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdémica podran solicitar a su arrendador,
hasta el 9 de agosto de 2021, el aplazamiento temporal y extraordinario en el pago de la
renta, siempre que dicho aplazamiento o la condonacién total o parcial de la renta no se
hubiera conseguido ya con caracter voluntario por acuerdo entre ambas partes.

Esta solicitud se podra realizar siempre que el arrendador sea una empresa o entidad pu-
blica de vivienda o un gran tenedor (persona fisica o juridica que sea titular de mas de diez
inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de
1500 m2).

[Portugal]

Cessacao do Regime de Suspensao de Prazos Processuais e Procedimentais
Lei n.2 13-B/2021, de 5 de abril (DR 65, Série |, 2.° Suplemento, de 5 de abril de 2021)

A Lei n.2 13-B/2021, de 5 de abril (“Lei 13-B/2021"), revogou os artigos 6.2-B e 6.2-C da Lei n.2
1-A/2020, de 19 de marco (“Lei 1-A/2020"), fazendo cessar o regime de suspensdo de prazos
processuais e procedimentais consagrado nos aludidos artigos. Deste modo, os prazos processuais
e procedimentais que se encontravam suspensos retomaram a sua contagem a partir da data de
entrada em vigor da Lei 13-B/2021, ou seja 6 de abril de 2021.

Nao obstante, ao abrigo da Lei 13-B/2021, permanecerdo suspensos os seguintes prazos e atos:

o prazo de apresentacao do devedor a insolvéncia;

os atos a realizar em sede de processo executivo ou de insolvéncia relacionados com a
concretizagao de diligéncias de entrega judicial da casa de morada de familia;

os atos de execucdo da entrega do local arrendado, no ambito das a¢des de despejo,
dos procedimentos especiais de despejo e dos processos para entrega de coisa imovel
arrendada, quando o arrendatario, por forca da decisao judicial final a proferir, possa ser
colocado em situacao de fragilidade por falta de habitacao prépria ou por outra razao
social imperiosa;

os prazos de prescricdao e de caducidade relativos aos processos e procedimentos referi-
dos nas alineas anteriores, que sdo alargados pelo periodo correspondente a vigéncia da
suspensao;

os prazos de prescricao e de caducidade relativos aos processos cujas diligéncias ndao pos-
sam ser realizadas presencialmente ou através de meios de comunicacdo a distancia ade-
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quados ou, sendo atos a realizar em sede de processo executivo ou de insolvéncia referen-
tes a vendas e entregas judiciais de iméveis, estes sejam suspensos por serem suscetiveis
de causar prejuizo a subsisténcia do executado ou do insolvente.

A Lei 13-B/2021 determina ainda que, na audiéncia de discussao e julgamento, bem como noutras
diligéncias que importem inquiricao de testemunhas, devera ser dada preferéncia, sempre que
possivel, a pratica de atos e a realizacao de diligéncias de forma presencial. Nas demais diligéncias
que requeiram a presenca fisica das partes, dos seus mandatarios ou de outros intervenientes pro-
cessuais, devera ser dada preferéncia aos meios de comunicacao a distancia. No caso especifico
dos maiores de 70 anos, bem como dos imunodeprimidos ou portadores de outras doencas croni-
cas que sejam considerados de risco, é-lhes concedido o direito de ndo se deslocarem ao tribunal
e de serem inquiridos ou intervirem por meios de comunicacao a distancia.

2. Jurisprudencia

[Espafia]

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo considera que la accion del bene-
ficiario del seguro esta sujeta al plazo de prescripcion previsto en el articulo 23 de
la Ley de Contrato de Seguro. No obstante, flexibiliza su dies a quo en atencion a las
circunstancias personales del demandante

Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de mayo de 2021

La Sala Primera del Tribunal Supremo establece en esta sentencia que la reclamacién del benefi-
ciario del contrato de seguro frente a la entidad aseguradora esta sujeta al plazo de prescripcién
previsto en el articulo 23 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de sequro —"LCS"—
(dos afios en caso de seguros de dafios, y cinco afos si se trata de un seqguro de personas) y no a
los plazos de prescripcion previstos en la legislacion comn. El Alto Tribunal justifica esta decision
en que, aunque el beneficiario puede no ser parte contratante del seguro, no resulta ajeno al con-
trato por cuanto su derecho nace de su designacion.

Fijado lo anterior, sin embargo, la Excma. Sala considera que la reclamacion interpuesta en el
caso de autos (ocho afios después de que la entidad aseguradora hubiera remitido una carta al
beneficiario poniendo a su disposicion la suma de la indemnizacién que le correspondia como
beneficiario y mas de cinco anos después de haber firmado la declaracién de heredero abintestato
del asegurado) no debe entenderse prescrita, dado que debe llevarse a cabo una interpretacion
restrictiva que atienda al momento en que la accién pudo ejercitarse y que, en este analisis, deben
valorarse las concretas y particulares circunstancias del caso.

En concreto, tomando en consideracion que el demandante tenia limitadas capacidades intelec-
tivas, que vivia solo en un ambiente rural y que carecia de apoyos estables, aunque no se habia
modificado judicialmente su capacidad, el Tribunal Supremo considera que el plazo no habria
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empezado a correr sino hasta el momento en que, en octubre de 2016, con intervencién de un
abogado, “adquiere un conocimiento lo mds aproximado posible de la situacién (dentro de sus li-
mitaciones intelectuales)”, sin que pueda entenderse que la accién estuviera prescrita cuando, en
este caso, se ejercito.

El Tribunal Supremo matiza la doctrina contenida en su sentencia n.2 427/2017, de 7
de julio, y establece que, si bien la emision de la certificacion de cargas y extension
de nota marginal no causa estado definitivo, constituye una prérroga temporal (de
cuatro afos) de la anotacion preventiva de embargo, de forma que durante este
periodo podra hacerse valer el efecto de cancelacion de cargas posteriores del even-
tual decreto de adjudicacion dictado en esa ejecucion

Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de mayo de 2021

En el supuesto de autos, la mercantil demandante interpuso demanda de impugnacién de la cali-
ficacion del Registro de la Propiedad que denegaba la inscripcién del decreto de adjudicacién por
el que habia resultado adjudicataria de un inmueble en el seno de un procedimiento de ejecucion
que habia incoado.

La justificacion de la negativa a la inscripcion del decreto de adjudicacion y cancelacién de cargas
posteriores por el Registro de la Propiedad se basaba en que, a su entender, la anotacién de em-
bargo habia caducado y existia una prohibicion de disponer sobre la finca hipotecada.

En primera instancia, el juzgado conocedor del asunto desestimé la demanda y confirmé la ca-
lificacion de la registradora de la propiedad. En segunda instancia, sin embargo, la audiencia
provincial revocé este pronunciamiento, de forma que dej6 sin efecto la calificacion negativa del
Registro y ordend la cancelacién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la anota-
cién preventiva de embargo.

Como sustento de esta decision, la Audiencia Provincial aplicé la doctrina jurisprudencial fijada
por el Tribunal Supremo respecto a que la anotacién de embargo que beneficiaba al ejecutante
u n , . . . . ., . e, .
causa estado” y producia su finalidad para dicha ejecucion desde la fecha de emision de la certi-
ficacion de cargas y gravamenes, y, en consecuencia, que “es indiferente a esta situacion de caduci-
dad de la anotacién de embargo extendida a favor del ejecutante, que tuvo lugar con posterioridad".

La sentencia fue recurrida por la registradora en casacion por infraccion de los articulos 82 de la
Ley Hipotecaria y 175.2 del Reglamento Hipotecario, y razonaba que el primero de ellos establece
que las anotaciones preventivas caducan a los cuatro anos de la fecha de la anotacion, salvo que
tuvieran sefialado en la Ley un plazo mas breve, y que, si bien la Excma. Sala, en su sentencia
n.2 427/2017, de 7 de julio, introdujo una excepcion a la necesidad de proérroga, al concluir que
desde el momento de la emisidn de la certificacién de cargas la anotacién de embargo “ha cau-
sado estado y producido su finalidad para dicha ejecucion desde la fecha de la emision de la citada
certificacién de cargas y gravdmenes”, esta excepcion deberia haber sido introducida por una mo-
dificacion legislativa. También hacia referencia a una instruccion dictada por la Direcciéon General
de Seguridad Juridica y Fe Pdblica (“DGSJFP") con posterioridad sobre la caducidad de las anota-
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ciones de embargo y sus efectos sobre la posible cancelacién de cargas posteriores, que entraba
en contradiccion con lo decidido por la Excma. Sala.

En la sentencia, el Tribunal Supremo recalca que, frente a las objeciones formuladas por la DGSJFP
en las que se advertia la inexistencia de un precepto legal que habilitase una suerte de prérroga de
la anotacién preventiva y que ello atentaria contra la sequridad registral, debe primar una inter-
pretacion sistematica y teoldgica del ordenamiento juridico y que “cuando la diccién literal de los
preceptos legales vigentes da lugar a una contradiccion con una merma de sequridad juridica para
el sistema de ejecucion o vias de apremio, con remedios desproporcionadamente onerosos y en mu-
chas ocasiones insuficientes para quien adquiere confiado en la certificacion de cargas, como es la
terceria de mejor derecho o de dominio, los tribunales deben realizar una interpretacion integradora
de las normas del ordenamiento juridico”.

No obstante, el Alto Tribunal matiza la doctrina sentada en sus anteriores resoluciones y precisa
que “la emisién de la certificacién de cargas y la extensién de la nota marginal mds que “causar
estado” definitivo, constituyen una prérroga temporal, de cuatro arios, a la anotacién preventiva de
embargo de forma que durante ese periodo podrd hacerse valer el efecto de cancelacion de cargas
posteriores del eventual decreto de adjudicacion dictado en esa ejecucion”.

Pese a este matiz en su anterior doctrina, en el caso de autos el Tribunal Supremo termina por
desestimar el recurso al considerar acreditado que no resultaba procedente la cancelacién por
caducidad de la anotacién preventiva de embargo (de 18 de noviembre de 2009), después de que
hubiera sido solicitada y emitida la certificacién de cargas (el 18 de octubre de 2010), mientras no
transcurriera el plazo de cuatro anos desde esta dltima fecha. Asi, para cuando se presenté al re-
gistro el testimonio del decreto de adjudicacién y el mandamiento de cancelacion (el 1 de agosto
de 2014), la anotacidn preventiva debiera haber estado vigente.

El Tribunal Supremo condena a una empresa que desarrollaba una actividad indus-
trial con uso de amianto a pagar indemnizaciones por los daios causados, como
consecuencia de esa actividad, a 43 personas, entre las que se incluyen familiares
de trabajadores de la planta, vecinos que vivian en las proximidades de la fabrica
y que se vieron perjudicados por su contaminacion ambiental, y herederos de los
anteriores

Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de marzo de 2021

Entre los afios 1907 y 1997 la empresa demandada desarrollé una actividad industrial en Cer-
danyola del Vallés (Barcelona) consistente en la fabricacion de elementos para la construccion
mediante el uso del amianto.

En la sentencia, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo resuelve los recursos inter-
puestos por 43 personas contra la sociedad demandada, por los daros causados por la actividad
industrial de esta empresa. En particular, los demandantes reclamaban que la inhalacién de las
fibras de amianto habia causado diversas patologias para la salud tanto en los trabajadores que lo
manipulaban en el proceso industrial como en los familiares convivientes que se vieron expuestos
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a las fibras presentes en las ropas contaminadas de los trabajadores (pasivos domésticos) y las
personas que vivian en las proximidades de la fabrica debido a las emanaciones y residuos proce-
dentes de ella (pasivos ambientales).

En primera instancia, la demanda fue estimada (nicamente en relacién con las pretensiones de los
familiares de trabajadores que habian prestado sus servicios en la empresa entre 1971y 1977. La
Audiencia Provincial, por su parte, amplié la responsabilidad de la empresa demandada a todos
los pasivos domésticos, sin limitarla al periodo 1971-1977, y estim6 también la demanda en cuanto
a los denominados pasivos ambientales.

En la sentencia, el Alto Tribunal repasa su conocida “doctrina del riesgo”, para recordar que:

i.  Lacreacion de un riesgo no es un elemento suficiente para imponer responsabilidad (tan-
to objetiva como por riesgo). Se requiere, ademas, la concurrencia de un elemento de cul-
pa. El mero hecho de que se haya producido el resultado dafioso no puede considerarse
prueba de culpa, ya que ello equivaldria a establecer una responsabilidad objetiva o por
resultado, que no tiene encaje en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

ii. La aplicacion de la doctrina del riesgo en el ambito de la responsabilidad civil exige que
el dafo provenga de una actividad peligrosa que implique un riesgo considerablemente
anormal. Es decir, no es extensible a las actividades ordinarias, usuales o habituales de la
vida.

iii. Para estos supuestos de danos en actividades especial o anormalmente peligrosas se eleva
considerablemente el umbral del deber de diligencia exigible.

Con base en lo anterior, el Tribunal Supremo considera que el uso del amianto constituia un in-
discutible riesgo para la salud perfectamente conocido y, por tanto, que la sociedad demandada
tenia perfecta constancia de los riesgos que estas sustancias generaban para la salud de los traba-
jadores y de terceros, asi como de la peligrosidad de su actividad.

En consecuencia, en relacion con los [lamados pasivos ambientales, la Excma. Sala considera que
la empresa sabia que su actividad era anormalmente peligrosa y que ello le obligaba a elevar las
precauciones debidas en un grado muy alto y adoptar medidas eficientes para evitar o disminuir
los riesgos y garantizar la indemnidad de las personas. Sin embargo, con base en los hechos de-
clarados probados en la instancia, lejos de observarse ese especial deber de cuidado exigible, se
incrementd el riesgo en la gestion. Por ello, la compariia debe responder de los dafos producidos.

Por su parte, en relacién con los pasivos domésticos, el Tribunal Supremo valora que era conocida
por la empresa la retencion y depdsito del amianto sobre las prendas de trabajo. Por ello, era sen-
cillo para ella imaginarse, en su activa obligacién de prevenir dafios, que la vestimenta iba a llegar
impregnada de tales sustancias a los domicilios de sus trabajadores y constituir un foco de peligro
para sus familiares convivientes. Por esta razdn, el Alto Tribunal confirma igualmente la condena
al abono de los darios y perjuicios causados a esos familiares por esta circunstancia.
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Finalmente, la Excma. Sala confirma también que las indemnizaciones que los familiares de las victi-
mas pueden reclamar por la defuncién de sus parientes son compatibles con las que les correspon-
den como herederos de las acciones judiciales de los fallecidos. Para ello, remarca que el derecho
a la indemnizacién por causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejercitable por derecho
propio, al no poder sucederse en algo que no habia ingresado en el patrimonio del fallecido.

En otro orden de cosas, la sentencia también confirma que la utilizacién orientativa del baremo de
trafico no impide que puedan aplicarse criterios correctores en atencién a las circunstancias con-
currentes en el sector de actividad en que se produjo el dafio. Asimismo, estima parcialmente el
recurso de los demandantes, en el sentido de incluir en la indemnizacion el dafio moral derivado
de la angustia provocada por el temor a que la enfermedad se desarrollase en el futuro.

El Tribunal Supremo establece que el articulo 17.2 de la Ley 27/1999, de 16 de julio,
de Cooperativas, debe ser interpretado en el sentido de considerar que la comuni-
cacion de la resolucion del Consejo Rector al socio que solicita la baja es recepticia y
que la sociedad, por tanto, debe asegurarse de que este la recibe en el plazo de tres
meses previsto en la ley

Sentencias del Tribunal Supremo n.” 229/2021 y 231/2021, de 27 de abril (recs. n.’
3364/2018 y 4358/2018)

La Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, establece en su articulo 17 que:

i.  "“Elsocio podrd darse de baja voluntariamente en la cooperativa en cualquier momento, me-
diante preaviso por escrito al Consejo Rector. El plazo de preaviso, que fijardn los Estatutos,
no podrd ser superior a un ano, y su incumplimiento podra dar lugar a la correspondiente
indemnizacién de darios y perjuicios” (apartado primero).

ii. “La calificacién y determinacion de los efectos de la baja serd competencia del Consejo Rec-
tor que deberd formalizarla en el plazo de tres meses, excepto que los Estatutos establezcan
un plazo distinto, a contar desde la fecha de efectos de la baja, por escrito motivado que
habrd de ser comunicado al socio interesado. Transcurrido dicho plazo sin haber resuelto el
Consejo Rector, el socio podrd considerar su baja como justificada a los efectos de su liquida-
cién y reembolso de aportaciones al capital, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo
57 de esta Ley” (apartado segundo).

Atendiendo a la redacciéon de la norma, entre las audiencias provinciales se habia suscitado el
debate de si, para poder desactivar la presuncién de justificacion de la baja prevista en el articulo
17.2 de la Ley de Cooperativas resultaba suficiente con que el Consejo Rector hubiese adoptado
el acuerdo de calificacién en el plazo de tres meses o si, de forma adicional a lo anterior, era ne-
cesario que, en ese plazo, se le comunicase dicho acuerdo al socio que habia solicitado la baja.

En las sentencias 229/2021 y 231/2021, de 27 de abril, el Alto Tribunal aborda esta cuestion y
determina que el articulo 17.2 de la Ley de Cooperativas debe ser interpretado en el sentido de
considerar que la comunicacion de la resolucion del Consejo Rector al socio que solicita la baja es
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recepticia y que la sociedad, por tanto, debe asegurarse de que este la recibe en el plazo de tres
meses previsto en la ley.

Para el Alto Tribunal “la obligatoriedad de la comunicacién de la calificacién de la baja al socio
interesado no es casual, ni un mero requisito formal sin contenido, porque precisamente de dicha
comunicacién depende el nacimiento de una serie de consecuencias juridicas” En concreto:

(i) “si la calificacion es contraria a los intereses del socio, se abre un periodo para su impugnacién
(art. 17.6 de la Ley de Cooperativas) que no puede quedar al albur de una notificacion de la que se
desconoce su efectividad y fecha”, hecho que, a juicio de la Excma. Sala “refuerza inequivocamente
su naturaleza recepticia”; y,

(ii) si, por el contrario, “se clasifica la baja como justificada, se abre un procedimiento para el re-
embolso cooperativo, como plasmacion de la liquidacion parcial del contrato de sociedad (sentencia
289/2020, de 11 de junio). Procedimiento que también estd sujeto a unos plazos y condiciones de
efercicio que igualmente dependen del conocimiento por parte del socio de la calificacion de la baja
como justificada”.

Concursal. Limites al contenido de un convenio concursal con proposiciones de espera

Sentencia n.2 179/2021, de 30 de marzo de 2021, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo analiza una propuesta de convenio concursal que incorpora esperas de quin-
ce anos. La Sala determina que, si bien es cierto que la version del articulo 100 de la Ley Concursal
(“LC") que resulta de aplicacidn no incluye limites a las proposiciones de quita o de espera, dicho
precepto debe ser integrado por el articulo 124 LC.

En concreto, el apartado 1 del articulo 124 LC establece las mayorias necesarias para que una
propuesta de convenio sea aceptada por la junta, y dichas mayorias requeridas varian conforme
a la cuantia de la quita y a la duracién de la espera. De la lectura de este precepto, el Tribunal
argumenta que no se establece ninguna mayoria extraordinaria cuando el plazo de la espera es
superior a diez anos, por lo que considera que la ley las excluye del contenido del convenio.

Por dltimo, la sentencia constata que esta interpretacion sistematica de la ley no supone un obsta-
culo a la finalidad liberalizadora de la reforma pretendida y que, de hecho, el nuevo Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal
ratifica el limite de diez afos a las proposiciones de espera en su articulo 317.

Concursal. Se califica un crédito como subordinado a pesar de no concurrir los requi-
sitos para entender que exista un grupo de sociedades a efectos de la Ley Concursal

Sentencia n.© 761/2021, de 2 de marzo de 2021, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

En el supuesto de autos, la administraciéon concursal de una asociacién deportiva calificd un cré-
dito como subordinado al entender que el acreedor (una sociedad instrumental de la concursada
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y orientada a proporcionarle liquidez) era una persona juridica especialmente relacionada con la
concursada, en la medida en que el 70 % del capital de la sociedad estaba suscrito por los socios
de la asociacion deportiva y estaba controlada por los mismos administradores.

El Juzgado de lo Mercantil mantuvo la calificacion del crédito como subordinado al considerar que
existia una relacion de dependencia y control entre la sociedad concursada y la acreedora. Este
criterio fue confirmado en segunda instancia al considerar aplicables los supuestos 4.2y 6.2 del
apartado primero del articulo 93.1 LC relativo a las “personas especialmente relacionadas con el
concursado persona natural”, en virtud de la remisidn realizada al final del apartado segundo del
articulo 93.21.2 LC.

Finalmente, el Tribunal Supremo considera que el articulo 93.2.1.2 LC no puede aplicarse al caso
de autos, puesto que los socios personas fisicas de la concursada, que es una asociacion deportiva,
no son responsables de sus deudas, por lo que no se dan los requisitos para considerar al acreedor
como persona especialmente relacionada con la concursada.

Sin embargo, el Alto Tribunal entiende que la anterior estimacion de la argumentacion del acree-
dor demandante no tiene efecto atil, dado que no altera el fallo de la Audiencia porque a la misma
se llega por la via del articulo 93.2.3.2 LC, entendiendo que procede la calificacién del crédito
como subordinado cuando nos encontremos ante sociedades que forman parte de un mismo gru-
po, sin que sea necesario que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio sobre la obligacion legal de consolidar las cuentas anuales y el informe de gestion.
El Alto Tribunal recuerda que este articulo estd ubicado en el titulo que regula las obligaciones
contables y los libros de los empresarios, por lo que, por razones sistematicas, ha de interpretarse
que el precepto contiene elementos que son relevantes a efectos contables que son irrelevantes
a otros efectos. Para ello, ademas, es indiferente que en la clspide del grupo se encuentre una
sociedad mercantil o algin otro sujeto (persona fisica, fundacion, etc.).

Concursal. El Tribunal Supremo recuerda que la compensacion de créditos no es
automatica y debe analizarse si existen circunstancias que privan de justificacion a la
operacion de compensacion rescindible

Sentencia n.2 170/2021, de 25 de marzo de 2021, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

En el supuesto de autos se discute si determinadas operaciones de cesion intragrupo de derechos
de crédito y compensaciones pueden ser rescindibles en el concurso. En concreto, se discute si
deben reintegrarse, al amparo del articulo 71 LC, las operaciones de compensacion de créditos
realizadas por la concursada y otras dos sociedades del mismo grupo, en virtud de las cuales las
altimas habrian cobrado, por compensacién, determinados créditos, cuyo reconocimiento con la
calificacion de subordinados se interesa, al considerar el acreedor demandante que esas com-
pensaciones constituian un acto perjudicial para la masa del concurso y contrario a la par conditio
creditorum.

La controversia se centraba, por tanto, en si concurrian o no los requisitos legales para el ejercicio
de la accion de reintegracion del articulo 71 LC de las compensaciones realizadas y si supusieron o
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no un pago por compensacion, si puede identificarse o no como un acto dispositivo del deudor y si
las deudas y crédito compensables cumplian el requisito de la homogeneidad del articulo 1196.2.2
del Cédigo Civil.

El Alto Tribunal recuerda que los dos requisitos que establece el articulo 71 LC son que el acto sea
perjudicial para la masa activa y que se haya realizado dentro de los dos anos anteriores a la fecha
de la declaracién de concurso, y concluye que, aunque los pagos conllevan una disminucion del
haber del deudor y reducen la garantia patrimonial de los acreedores, no por ello pueden consi-
derarse todos ellos perjudiciales para la masa. Su justificacion venia determinada por el caracter
debido de la deuda satisfecha. Sin embargo, si debe analizarse el momento y las circunstancias en
las que se realiza el pago, porque esos elementos si podian privar de justificacion a algunos pagos,
determinando la vulneracién de la par conditio creditorum.

En el caso de autos, el Tribunal Supremo confirma que concurren circunstancias que privan de
justificacion al sacrificio patrimonial que comporta para la masa las compensaciones: (i) el mo-
mento en que se produce la alegacion de la compensacion, en el breve intervalo de tiempo que
medid entre la comunicacién de la sociedad concursada del articulo 5 bis LC y la declaracién del
concurso, es decir, en un momento muy proximo a esta declaracién, en el que ya era conocida la
situacion de insolvencia; (i) que las sociedades cedentes, cesionarias y concursada/cedida, estan
integradas en un mismo grupo de sociedades, en que el presidente o consejero-delegado es una
misma persona; (iii) la previa cesion de créditos entre sociedades del grupo para provocar la
compensacion; y (iv) que los créditos contra la concursada, que desaparecen del pasivo a cambio
de la supresion en el activo de los correlativos créditos de la concursada, dada la especial relacion
de las sociedades acreedores con esta, tendrian caracter subordinado (art. 92.5.2y 93.2.3.2 LC).

Finalmente, el Tribunal Supremo concluye que la rescisién de las operaciones de compensacion
(que tampoco tienen la condicion de actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial
del deudor) no alcanza a las cesiones de créditos, de modo que los efectos de la rescision del acto
unilateral que supone el pago o cumplimiento de una de las contraprestaciones del negocio no
afecta a la validez y eficacia del contrato o negocio del que nace aquella.

Concursal. La Audiencia Provincial de Oviedo determina la imposibilidad de que un
socio (inico, a pesar de poseer un crédito muy cualificado, pueda vincular al resto de
los acreedores a una quita excesiva

Sentencia n.? 59/2021, de 11 de febrero de 2021, de la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Oviedo

En el supuesto de autos, se discute si una quita del 90 % sobre el importe de los créditos aprobado
por el 77,79 % del pasivo es valida cuando en el acuerdo participa con su voto un socio (nico que
tiene mas del 62 % de la totalidad del pasivo.

Los acreedores demandantes alegaron que las mayorias exigidas para la adopcién del acuerdo
habian sido alcanzadas en fraude de ley y de acreedores, dado que todos los acreedores que
habian votado a favor del acuerdo mantenian algin tipo de vinculacién con la concursada. Ade-
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mas, hacian referencia a la desproporcion de las medidas acordadas, pues una quita del 90 % es
imposible de aceptar.

El Juzgado de lo Mercantil acuerda desestimar la demanda, pues la infraccién esgrimida no se en-
cuentra recogida entre los motivos de impugnacion contemplados legalmente a tal fin. Tampoco
considera que sea relevante la clasificacion de los créditos que se pretende.

La Audiencia Provincial niega de forma sucinta varias cuestiones alegadas en el recurso de ape-
lacién por los demandantes por considerar que, o bien son términos novedosos o pretensiones
modificativas, o bien meras manifestaciones carentes de cualquier soporte probatorio. Sin embar-
go, desarrolla de una forma mas extensa si una quita del 90 % acordada se considera una medida
desproporcionada.

En su argumentacion, la Audiencia asimila el acuerdo extrajudicial de pagos con los acuerdos
de refinanciacion de la disposicion adicional cuarta de la LC, siguiendo la exposicion de motivos
de la Ley 25/2015 y la Recomendacién de la Comisién Europea de 12 de marzo de 2014. De esta
manera, la solucién extrajudicial que se ofrece a los acreedores no puede ser de peor condicién
a la que resultaria en un escenario concursal. En este caso, uno de los acreedores es el socio
unipersonal de la sociedad deudora, que es titular del 62,25 % de la totalidad del pasivo. Si se
hubiera llegado a concurso, la mayoria del 65 % del pasivo ordinario del articulo 124.1 b) de la
LC no habria sido alcanzada para una quita del 90 %, puesto que el socio unipersonal no tendria
derecho de voto para la aprobacién del convenio, pues habria sido degradado a la categoria de
acreedor subordinado.

En resumen, no parece admisible una situacion en la que el socio Gnico, gracias al importe muy
cualificado de su crédito, pueda vincular al resto de los acreedores a un quita nada menos que del
90 % de sus créditos, pues supone una situacion de abuso de la unipersonalidad.

Concursal. La legislacion no prohibe que el porteador efectivo ejercite una accion
directa frente al cargador principal aunque el porteador intermedio haya sido de-
clarado en concurso

Sentencia n.© 113/2021, de 2 de marzo de 2021, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

En esta resolucion, el Alto Tribunal confirma la posibilidad de que el porteador efectivo ejercite la
accion directa prevista en la disposicion adicional sexta (“DA 6") de la Ley 9/2013, de 4 de julio,
por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (“Ley 9/2013"), frente al cargador principal,
aun cuando el porteador intermedio haya sido declarado en concurso. Y ello por cuanto (i) la DA
6 de la Ley 9/2013 no contiene ninguna previsién que excepcione su aplicacién en caso de concur-
so del porteador intermedio y la Ley Concursal tampoco ha incluido esta accion entre las vetadas
para su ejercicio tras la declaracién de concurso; y (ii) porque, en virtud de esta accion, el cargador
principal se obliga frente al porteador efectivo no por el contrato, sino por Ley, a diferencia de lo
que sucede con la accion directa del articulo 1597 del Cédigo Civil.
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Asimismo, la Sala distingue dos supuestos diferentes en funcién de si, antes de declararse el con-
curso del porteador intermedio, este ha cobrado ya del cargador efectivo o no. “En el primer caso,
no hay ningdn crédito en la masa activa del concurso que pueda verse afectado, por lo que el ejer-
cicio de la accion directa queda al margen del proceso concursal”, sin perjuicio de que el éxito de
la accién haga surgir un crédito de regreso del cargador frente al intermediario concursado. En el
segundo caso, el ejercicio de la accién directa “tampoco afecta al concurso, puesto que el porteador
efectivo opta por reclamar, no contra el concursado, con quien contraté directamente, sino contra el
cargador principal, que cumple la funcién de garante ex lege de la deuda”.

Concursal. El Juzgado de lo Mercantil n.2 2 de Malaga, compartiendo el razonamien-
to de los Juzgados Mercantiles de Barcelona, estima la solicitud de prepack concursal
formulada por una sociedad en situacion de insolvencia

Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Mdlaga de 15 de febrero de 2021

En el supuesto de autos, una sociedad en situacion de insolvencia formula una solicitud de prepack
concursal ante el Juzgado de lo Mercantil n.2 2 de Malaga, con el propésito de evitar, tras treinta
anos de historia, el cierre, la pérdida del valor de sus activos y la pérdida de los puestos de trabajo.

La juzgadora, tras repasar el origen y los requisitos de esta novedosa figura, que permite anticipar
la designacion del futuro administrador concursal (denominado en esta fase administrador interi-
no o silente) con el objeto de supervisar, durante la fase preconcursal, la preparacién de un posible
acuerdo de venta de la unidad productiva que se podria implementar de forma inmediata una
vez declarado el concurso, estima la solicitud al entender que “la declaracion de concurso podria
suponer, dado el agotamiento de la tesoreria y la situacién descrita en la solicitud el cierre definitivo
del negocio y la pérdida total de los puestos de trabajo si no se adopta algtin sistema que permita
vender de forma rdpida la unidad productiva en funcionamiento”, por lo que “esa necesidad de ser
dgiles justifica no acudir tnicamente a los medios ordinarios de venta concursal, mucho mds lentos
Y que probablemente impedirian salvar esta unidad productiva atendiendo a las circunstancias del
caso descritas en la solicitud".

Guia de buenas prdcticas para la venta de unidades productivas publicada por el llus-
tre Colegio de Abogados de Madrid

Presentacion oficial

El pasado mes de abril tuvo lugar la presentacion oficial de la Guia de buenas prdcticas para la
venta de unidades productivas elaborada por el llustre Colegio de Abogados de Madrid en colabo-
racion con los Jueces de lo Mercantil de Madrid, el Colegio de Economistas de Madrid, el Colegio
Central de Titulados Mercantiles de Madrid y el Colegio de Registradores de Madrid.

La guia, aun cuando comparte que seria deseable avanzar en la direccién apuntada por los Juzga-
dos de Barcelona, considera que el mecanismo del prepack no tiene aiin encaje en nuestro orde-
namiento juridico. Por ello, opta en su lugar por agilizar el procedimiento previsto en el articulo
530 TRLC.
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En este caso, el deudor debera solicitar la declaracién del concurso y aportar un plan de liquida-
cion con una oferta en firme de venta de la unidad productiva. El concurso sera declarado en un
plazo maximo de dos dias y el juzgado designara al administrador concursal, que debera tomar
posesion del cargo de manera inmediata, y, en todo caso, en un plazo no superior a cinco dias.
En la misma resolucion se acordara la apertura de la fase de liquidacion, que sequira el tramite
ordinario, y se abrira una pieza separada para tramitar la venta de la unidad productiva. El admi-
nistrador concursal debera emitir un informe, que debera justificar detalladamente en caso de que
su opinién sea desfavorable o favorable con reservas y, finalmente, el juez del concurso dictara
resolucion, en el plazo de dos dias, para autorizar o denegar la operacién. Si la operacién de venta
de la unidad productiva fracasa, la enajenacion de los activos se ajustara a las reglas generales de
cualquier procedimiento concursal, que seran las previstas en el articulo 518 TRLC o en el plan de
liquidacién que se apruebe judicialmente.

Aunque su aplicacion es voluntaria, los Juzgados Mercantiles de Madrid asumen el compromiso
de tramitar, con caracter urgente y preferente, este tipo de solicitudes y de unificar la tramitacion
de los procedimientos en beneficio de la sequridad juridica.

[Portugal]

Exoneracao do Passivo Restante — Valor da Causa para efeitos de Recurso

Acérddo n.? 70/2021 - Tribunal Constitucional (DR 131, Série |, de 19 de abril de 2021)

O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma
resultante das disposi¢des conjugadas do artigo 15.2 do CIRE e do n.2 1 do artigo 629.2 do CPC
quando interpretados no sentido de que, no recurso de decisdes proferidas no incidente de exo-
neracao do passivo restante em processo de insolvéncia, o valor da causa para efeitos da alcada
do tribunal recorrido é determinado pelo ativo do devedor, por viola¢do do principio da igualda-
de consagrado no n.2 1 do artigo 13.2 da CRP. Esta posicao ja tinha sido sufragada nos Acérdaos
n.2 328/2012, 585/2014 e 131/2020 e nas Decisdes Sumarias n.2 376/2014 e 213/2018, passando
agora a ter forca obrigatéria geral.
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1. Jurisprudencia

[Espafial

El Tribunal Supremo declara que (i) las investigaciones penales realizadas en otros
Estados se presumen legitimas, salvo supuestos de vulneraciones clamorosas, (ii) la
direccion IP de un usuario no esta amparada en el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE), sino que, en su caso, podria relacionarse con
los derechos a la intimidad y proteccion de datos personales previstos en los parra-
fos 1y 4 del art. 18 CE, asi como con derechos de nueva generacién, como la auto-
determinacién informativa o el derecho a la identidad virtual, y (iii) la cesién de la
direccion IP de un usuario por parte de una red social que tiene acceso legitimo a esa
informacion y que lo hace con la finalidad de cumplir con su obligacion de denunciar
delitos no puede considerarse irregular

Sentencia n.© 197/2021 del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2021

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Pdte. del Moral Garcia) resuelve el recurso de casacion
interpuesto por la defensa frente a la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, de 25 de febrero de 2019, que confirmaba la condena impuesta
por la Audiencia Provincial de Las Palmas al acusado por un delito de explotacion sexual de me-
nores (pornografia infantil).

La investigacion de los hechos en nuestro pais se activo a raiz de una comunicacién de una ONG
que opera en EE. UU. Una red social habia reportado a la ONG la aparicién de unos videos con
escenas pornograficas de menores, especificando el nimero de IP a través de la que se efectuaron
las conexiones. A partir de dicha informacion, la ONG elaboré un informe y lo remitié a la Policia
Nacional espafiola, que, con autorizacion judicial, obtuvo los datos necesarios para localizar el ser-
vidor que suministraba esa IP y después al concreto usuario que realiz6 la actividad denunciada.

*

Esta seccién ha sido coordinada por Enrique Rodriguez Celada, y en su elaboracion han participado Arianna Vazquez Fernandez, Mario Montes
Santamaria, Andrés Turiel Miranda y Belén Adell Troncho, del Area de Derecho Pablico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y Barcelona).
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El principal fundamento del recurso es que la cesién del nimero de IP por parte de la red social
habia sido ilicita, ya que no contaba con la preceptiva autorizacién judicial para desvelar esa in-
formacion. Esa actuacion, segin indica el recurrente, vulneraria el derecho fundamental a la inti-
midad personal (art. 18.1 CE), el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18.3
CE), el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), asi como la Ley 25/2007 de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comu-
nicaciones y demas normativa concordante en materia de proteccion de datos. Asi, la consecuen-
cia juridica de esa actuacion irregular deberia ser la ilicitud de la prueba (art. 11.1 LOPJ), lo que
impediria valorar no solo la concreta prueba obtenida irregularmente, sino todas las obtenidas a
raiz de aquella (en particular, la identificacién del usuario, el registro de su domicilio y su decla-
racion judicial, diligencias que fueron practicadas por las autoridades espariolas con autorizacion
judicial). El recurso concluye que, sin ese material probatorio, la condena no puede sustentarse
(presuncién de inocencia).

El Tribunal Supremo realiza una serie de interesantes razonamientos que le llevan a desestimar el
recurso y a confirmar la licitud de la prueba obtenida:

i. Los Estados no pueden entrometerse en la legitimidad de la normativa de otros paises, ni
fiscalizar investigaciones tomando como parametro la regulacion interna propia, salvo su-
puestos de vulneraciones clamorosas. De lo contrario, nos instalariamos en una suerte de
imperialismo juridico imponiendo soluciones adoptadas por nuestro legislador a los de-
mas paises. No podemos aplicar la vigencia de la actual legislacion espafiola (necesidad de
autorizacion judicial para determinadas investigaciones policiales en la red) a actuaciones
llevadas a cabo en otros paises conforme a su normativa. Por ello, el principio general es
presumir que las actuaciones desarrolladas en otros paises estan dentro de la ley, salvo que
se demuestre lo contrario.

ii. Ladireccion IP no estd amparada en el derecho fundamental al secreto de las comunicacio-
nes. El articulo 18.3 CE prohibe la intromision de terceros en el contenido de un proceso
comunicativo en curso sin autorizacién judicial o consentimiento expreso de alguno de los
comunicantes. Sin embargo, la cesiéon de datos que no constituyen la propia comunicacion
(su contenido), pero que estan asociados a ese proceso comunicativo (como puede ser
la direccién IP) no incide en el derecho al secreto de las comunicaciones, sino que dicha
cesion podria, en su caso, afectar a los derechos a la intimidad y proteccion de datos perso-
nales que afecten a esa intimidad previstos en los parrafos 1y 4 del articulo 18 CE, asi como
a derechos de nueva generacién, como la autodeterminacion informativa o el derecho ala
identidad virtual. Esta distincion es importante porque solo en los casos de inviolabilidad
del domicilio o secreto de las comunicaciones la autorizacion judicial se torna un presu-
puesto inderogable desde el punto de vista constitucional.

iii. La necesidad de autorizacion judicial no se exige para cualquier actividad de investigacion
policial en la red, o para cualquier identificacién de una IP (vid. arts. 588 ter 1 0 588 ter k
LECrim). Cuando la comunicacién a través de la red se establece mediante un programa
P2P al que puede acceder cualquier usuario, el operador asume que muchos de los datos
que incorpora a la red pasen a ser de piblico conocimiento. En esos supuestos, es impor-
tante subrayar que la IP es piblica (i. e., la huella de la entrada al programa queda regis-
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trada siempre), que es registrada por el usuario al utilizar el programa P2P y que, ademas,
la IP por si sola no identifica al usuario. En esta linea, con cita de jurisprudencia de la Sala,
sefiala que “no se precisa autorizacién judicial para consequir lo que es pdblico”. Cuestion
distinta es la obtencién de la identidad del usuario (para lo que se precisa el nimero de
teléfono v la titularidad del contrato), para lo que si es necesario contar con la debida au-
torizacion judicial (lo que se cumpli6 en el caso objeto de enjuiciamiento).

No obstante lo anterior, dejando de lado el plano constitucional y refiriéndose ahora al
plano de la legalidad ordinaria, el Alto Tribunal aclara que desde la aprobacion de la Ley
25/2007 (en concreto, en sus articulos 6 y 7) si se exige expresamente la autorizacion ju-
dicial para la cesion de la IP, si bien esa norma no estaba en vigor en el momento en que
sucedieron los hechos.

iv. La red social tenia conocimiento legitimo de la IP del usuario y estaba obligada a denunciar
los hechos presuntamente constitutivos de delito. En este contexto, la sentencia destaca
la importancia de que estemos en el marco de una relaciéon entre empresa y usuario,
situacion muy distinta de aquella en la que la informacién hubiera sido obtenida por una
autoridad frente a un particular. A este respecto, el Tribunal Supremo subraya que (i) los
usuarios de la red social son conscientes de que la empresa conoce las IP desde las que
se efectGan las comunicaciones, por lo que carece de fundamento cualquier expectativa
de privacidad respecto de ese dato concreto y (ii), en todo caso, ese dato (la IP) es muy
escasamente invasivo de la intimidad si no se acompana de indagaciones posteriores para
averiguar la identidad de los usuarios (lo que ya ocurrié con autorizacién judicial). Por
tanto, ese conocimiento legitimo de la empresa —y asumido por quien hace uso de esa
red— le habilita para desvelar ese dato, no en cualquier caso y por cualquier motivo, pero
si para cumplir con la obligacion legal tanto de denunciar delitos como de impedir su
perpetuacion.

Por todo ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso y confirma la condena a seis afios de pri-
sién del acusado por un delito de explotacion sexual de menores (pornografia infantil).

El Tribunal Supremo rechaza que la falta de audiencia al Ministerio Fiscal antes de
acordar la interceptacion de comunicaciones constituya per se una infraccion cons-
titucionalmente relevante, sin perjuicio de que sea considerada una irregularidad
procesal. En todo caso, lo que debe acreditarse es que esa medida haya sido noti-
ficada al Ministerio Fiscal para que pueda ejercer un control de legalidad sobre la
decision judicial

Sentencia n.© 244/2021 del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021

El Tribunal Supremo (Pdte. Llarena Conde) desestima en su practica integridad los recursos inter-
puestos contra la sentencia de la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Valencia de 7 de junio
de 2019 que condenaba a los recurrentes como miembros de una organizacién criminal dedicada
al asalto y robo de viviendas alejadas de nicleos urbanos, actuaciones estas que, en algunas oca-
siones, terminaron en lesiones y detenciones ilegales de sus moradores.
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En primer lugar, los recurrentes sostienen que se habria vulnerado su derecho a un procedimiento
con todas las garantias y al secreto de las comunicaciones en la medida en que el instructor acor-
dé la intervencion de determinados dispositivos moviles sin la preceptiva audiencia del Ministerio
Fiscal (art. 588 bis c.1 LECrim), A este respecto, el Tribunal Supremo indica que la omisi6n de la
audiencia al Ministerio Fiscal debe considerarse como una irregularidad procesal y no como un
defecto constitucionalmente relevante. Esa exigencia legal (introducida por la reforma de la LE-
Crim del afio 2015) tiene como objetivo reforzar la garantia de que el Ministerio Piblico ejerza un
control efectivo sobre la legalidad de la medida. Sin embargo, desde el punto de vista constitu-
cional lo relevante es que la intervencién de las comunicaciones se haya adoptado en el marco de
un procedimiento judicial y que esa decision sea puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal a fin
de que pueda ejercer el debido control sobre su desarrollo y cese, y realizar las actuaciones que
estime oportunas en defensa de la legalidad. La vulneracion de los derechos fundamentales in-
vocados, por lo tanto, se habria producido si este tramite de notificacién no hubiera tenido lugar,
permaneciendo la Fiscalia en la ignorancia respecto de la adopcion de la medida. No obstante,
eso no sucedi6 en el caso examinado, puesto que el Ministerio Fiscal no intervino, pese a haber
sido correcta y puntualmente informado.

En segundo lugar, los recurrentes aducian que se habian quebrantado sus derechos a la tutela judi-
cial efectiva y a la presuncién de inocencia por no existir elementos probatorios de cargo que sos-
tuviesen una condena. A este respecto, el Alto Tribunal recuerda que, cuando no existe prueba de
cargo directa, es perfectamente posible acudir a lo que la doctrina denomina prueba indiciaria, que
permite considerar probados aquellos hechos que el tribunal de instancia deduzca l6gicamente de
otros hechos base de los que si haya prueba directa. En esos supuestos, solo se entendera vulnerado
el derecho a la presuncion de inocencia cuando la inferencia realizada por el tribunal sea tan il6gica
o arbitraria que la conclusion alcanzada no pueda darse por probada. En el caso concreto, el Tribu-
nal Supremo rechaza el motivo del recurso al considerar que la participacion de los acusados esta
probada por miiltiples indicios (por ejemplo, los distintos robos fueron ejecutados de acuerdo con
un mismo modus operandi, algunos miembros fueron identificados conduciendo en dias separados
los distintos coches vinculados a la organizacién, la Policia identificé a algunos miembros recogiendo
al resto de sujetos de la organizacion las noches de los atracos, etc.).

En tercer lugar, algunos de los recurrentes cuestionan que se les puedan aplicar las agravantes
que solo concurrian en otros de los acusados (como el uso de armas o la utilizacién de disfraz).
Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo recuerda que cuando el resto de los participes en la co-
misién del hecho delictivo conozcan y acepten la utilizacién de esos medios comisivos (o al menos
se lo representen como posibilidad), esas circunstancias agravantes se entenderan extensibles a
todos los miembros del grupo. Se considera probado que hubo un reparto de roles dentro del
plan, de manera que cada uno realizé una aportacién necesaria para su desarrollo. Por ello, el
Alto Tribunal concluye que es posible extender la condena por estos delitos a todos los miembros
de la organizacién a titulo de coautores. En un sentido analogo, todos los miembros se beneficia-
ron del uso de armas y de ropa que ocultara el rostro, por lo que también les son extensibles las
correspondientes agravantes.

En cuarto lugar, el Tribunal Supremo ratifica la condena por pertenencia a grupo criminal. A di-

ferencia de las meras coautorias, el relato factico de la sentencia recurrida contiene indicios de la
voluntad constante de los acusados de agruparse para la perpetracion concertada de delitos (el
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grupo criminal del art. 570 ter CP, a diferencia de la organizacién criminal, no exige acreditar un
caracter estable y un formal reparto de funciones entre sus miembros). Por tanto, a estos efectos
lo relevante es que no se trate de un consorcio puramente ocasional (ya que ello encuadraria en el
concepto de codelincuencia ordinaria), sino que exista una finalidad de realizacién concertada de
una pluralidad de delitos. Teniendo en cuenta lo anterior, el érgano de casacién estima la impug-
nacion de un recurrente, que se encontraba preso hasta una semana antes de participar en uno
de los robos, ya que el Tribunal Supremo concluye que dificilmente puede observarse la necesaria
voluntad de integrarse de manera persistente en un grupo criminal en quien materialmente no
tuvo la posibilidad de formar parte de esa conexion duradera.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo establece que el derecho de las partes a co-
nocer las pruebas materiales que estén en posesion de las autoridades competentes
se refiere solo al material que integra el procedimiento judicial. Por tanto, este de-
recho no abarca el conocimiento del contenido de la investigacion preprocesal, cuyo
resultado final, al tener simple valor de denuncia o de mero objeto de la prueba,
solo sirve para el arranque del procedimiento penal

Sentencia n.© 312/2021 del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2021

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Pdte. Llarena Conde) resuelve sendos recursos de ca-
sacion interpuestos por los dos condenados frente a la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJM) de 7 de julio de 2020. En ella, los magis-
trados del TSJM estimaron el recurso de apelacion del Ministerio Fiscal y desestimaron los recursos
de apelacion que interpusieron los condenados frente a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 30.2), de 11 de diciembre de 2019, que condend en instancia a los acusados a
ocho afos de prisién por un delito contra la salud publica.

Los recursos de casaciéon formulados por las respectivas defensas incorporan distintos motivos.
No obstante, el pronunciamiento que despierta mayor interés es el referido al motivo (nico del
recurso de casacion de uno de ellos (también incluido en el recurso de casacion del otro acusado).

En esencia, los condenados reprochan que se les haya negado el acceso a la investigacion que el
Grupo de Blanqueo de Capitales de la Unidad Central Operativa (UCO) de la Guardia Civil siguid
frente a uno de los condenados y su mujer. En el seno de esa investigacién preprocesal por un
posible delito de blanqueo de capitales se establecié un dispositivo de vigilancia policial en la re-
sidencia de uno de los condenados, que incluia el recurso a un perro adiestrado en la deteccion
de drogas y estupefacientes. Durante el sequimiento, y de forma casual segln las autoridades,
los condenados fueron sorprendidos con parte de un cargamento de cocaina introducida ya en
bolsas y con otros paquetes de droga en los compartimentos ocultos de un vehiculo que estaban
vaciando.

Los recurrentes alegaron que no era posible que hubieran sido sorprendidos de forma casual y
solicitaron, como prueba anticipada al juicio oral, entre otras, que se librase oficio a la Fiscalia
Especial Antidroga de la Audiencia Nacional a fin de que remitiera testimonio integro de sus dili-
gencias de investigacion (incoadas a raiz de la actuacion policial), asi como que se reclamase a la
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Guardia Civil copia del informe econémico patrimonial que la UCO habia realizado sobre uno de
los condenados y su mujer en el contexto de la investigacion por supuesto blanqueo de capitales.
También solicitaron las comunicaciones recibidas en su dia del FBI estadounidense y que habrian
dado lugar a la actuacion policial de seguimiento. Sin embargo, todas estas peticiones de prueba
fueron denegadas.

Por todo ello, los recurrentes entienden que se ha producido un quebranto de su derecho a la uti-
lizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa, asi como de su derecho a ser infor-
mados de cuales son los materiales que conforman el proceso. En particular, consideran que de-
bieron ser autorizados a conocer cuando, cémo y con qué medios se procedi6 a la investigacion.
Y, en caso de que la investigacion hubiera afectado a sus derechos fundamentales, conocer por
orden de quiény por qué se siguié la investigacion que ha concluido en la sentencia condenatoria.

El Tribunal Supremo, tras realizar un exhaustivo analisis de la normativa aplicable (sobre todo, de
la Directiva 2012/13/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa
al derecho a la informacion en los procesos penales —en concreto, los arts. 6 y 7—, asi como su
transposicion a nuestro ordenamiento juridico, que supuso la modificacion de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal —en particular, los arts. 570 y 18—y de la Ley Organica del Poder Judicial) y
de la jurisprudencia, desestima los recursos de casacion y confirma la condena con base en los
siguientes argumentos:

i. Las partes personadas, y en particular los encausados, tienen derecho a conocer el con-
tenido integro de las actuaciones procesales, sin mas excepciéon que la derivada de su
eventual declaracion de secreto (art. 302 LECrim).

ii. Este derecho se extiende, en virtud de la doctrina de los hallazgos casuales, a conocer
actos jurisdiccionales limitativos de derechos fundamentales realizados en otro procedi-
miento judicial, cuando de su legitimidad dependa la validez del medio probatorio que le
afecta y no se hayan incorporado ya al proceso (arts. 579 bis y 588 bis i LECrim).

iii. Ahora bien, el derecho de las partes a conocer y examinar las actuaciones procesales,
plasmado en los arts. 118, 627, 780.1, 784.1 LECrim, no faculta a conocer la investigacion
preprocesal que no se haya reflejado en las actuaciones. En este sentido, el Alto Tribunal
apunta que en este caso es todavia mas claro porque las actuaciones de investigacion no
solo eran preprocesales, sino que ni siquiera se dirigian a la averiguacioén de los mismos
hechos (delito contra la salud piblica frente a delito de blanqueo de capitales).

iv. Excepcionalmente, cuando se presenten indicios fundados de concurrir circunstancias
que comprometan la validez de la prueba o que razonablemente puedan condicionar su
credibilidad o su capacidad indicativa, afectando con ello al derecho de defensa de las
pretensiones de las partes, estas pueden solicitar a la autoridad judicial competente que
incorpore, Unicamente, los extremos concretos de la investigacion preprocesal que refle-
jen tales condicionantes.

1. En esos supuestos, la autoridad judicial realizard un doble analisis de la pertinencia y
necesidad de la indagacién solicitada (arts. 311, 659, 785 y 786.2 LECrim). Desde una
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consideracion externa, se evaluara si concurren indicios fundados de que pueda existir
informacién no reflejada en las actuaciones que condicione el contenido de la pruebay
que sugiera razonablemente que su verificacién tendra capacidad para aportar un eficaz
reforzamiento de la tesis de la defensa. El examen interno se activa en los supuestos en los
que el control anterior se supere. Si es asi, la autoridad judicial solicitara informacion sobre
los extremos afectados, revisara la realidad subyacente y resolvera desde la consideracién
de su pertinencia y de una real necesidad para la defensa.

En conclusion, el Tribunal Supremo entiende que no ha sido vulnerado el derecho de las partes a
conocer el contenido de las actuaciones del proceso y a disponer del material probatorio solicitado,
por cuanto las actuaciones preprocesales no forman parte del expediente del procedimiento judicial.

El Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo confirma la condena a un em-
presario por delito contra la intimidad (arts. 1971y 197.4 CP) por el acceso ilegitimo
al correo electrénico corporativo de un empleado, aplicando la doctrina Barbulescu
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al analisis de la eventual concurrencia
en la conducta del empresario de una causa de justificacion por ejercicio legitimo de
un derecho (art. 20.7 CP)

Sentencia n.© 328/2021 del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2021

El Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Pdte. Marchena Gémez) desestima el recurso
de casacion contra la sentencia de 17 de octubre de 2019 dictada por la Seccién 29.2 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, que confirmaba la condena impuesta al recurrente por el Juzgado
de lo Penal n.2 5 de Madrid (sentencia de 10 de junio de 2019) por un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos de los arts. 1971y 197.4 CP.

El condenado era el propietario y administrador Gnico de una sociedad. Ante las sospechas de que
un empleado estaba simultaneando trabajos por su cuenta en el mismo sector en que operaba
la compania —utilizando para ello, ademas, el material de la empresa—, el recurrente y su hija
procedieron a revisar los correos electronicos que constaban en el ordenador corporativo del em-
pleado. Las contrasefas eran conocidas y piblicas. La intervencion afect6 también a los correos
personales del empleado, pues la direccién electrénica personal estaba instalada en el dispositivo.
Los mensajes relevantes fueron imprimidos y aportados al subsiguiente procedimiento penal se-
guido contra el empleado a instancias del empresario.

El Alto Tribunal descarta en su analisis todas las cuestiones que supongan una alteracion del relato
factico de la sentencia recurrida. No hay datos en las actuaciones que permitan sostener que el
condenado actué creyendo estar amparado en derecho (error de prohibicion) ni que lo hiciera en
defensa propia. Tampoco cabe entrar a valorar si concurrié o no el elemento subjetivo del delito
—es decir, la intencién de apoderarse de los secretos del empleado— o si, por el contrario, fue
una actuacién —que la defensa califica como proporcional y necesaria— destinada a prevenir una
conducta gravemente nociva para la empresa. La sentencia del Tribunal Supremo resalta que la
intencion delictiva forma parte del relato factico de la sentencia de instancia, por lo que no puede
ser revisada en casacion.
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Sin embargo, el Pleno de la Sala Segunda si aborda el argumento de la proporcionalidad y nece-
sidad de la injerencia como causa de exclusion de la antijuridicidad y analiza su virtualidad para
configurarse, en este caso, como una causa de justificacién; en concreto, el eventual ejercicio
legitimo de un derecho por el empresario (art. 20.7 CP).

Tras reconocer que las nuevas tecnologias han tornado obsoletos los remedios que el derecho
laboral tradicionalmente ofrecia para abordar la colisién entre el derecho a la intimidad de los
trabajadoresy la facultad fiscalizadora del empresario, el 6rgano de casacion recurre a sus propios
precedentes, a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y al pronunciamiento de la Gran Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Barbulescu Il para analizar la viabilidad
en el caso de la causa de justificacion invocada por el recurrente. A pesar de algunos vaivenes
previos referentes a la descripcién de qué actuaciones afectarian al derecho fundamental a la inti-
midad (art. 18.1 CE) y qué conductas colisionarian con el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE), la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo recibié la doctrina Barbulescu en su STS
ndm. 489/2018, de 23 de octubre de 2018 (Pdte. del Moral Garcia), si bien en materia de ilicitud
probatoria —con vistas a la eventual condena del empleado infractor— y no de valoracién de
causas de justificacion que pudieran concurrir en la conducta del empresario.

Apartandose de los referidos vaivenes previos, el Alto Tribunal proclama ahora que el ambito de
negociacion entre empresario y trabajador respecto de la fiscalizacion potencial del empresario
es muy amplio y abarca no solo aspectos protegidos por el derecho a la intimidad del trabajador,
sino también aspectos propios del derecho al secreto de las comunicaciones. En palabras del Ple-
no de la Sala Segunda: “Empresario y trabajador pueden fijar los términos de ese control, pactando
la renuncia, no ya a la intimidad, sino a la propia inviolabilidad de las comunicaciones. Y alli donde
exista acuerdo expreso sobre fiscalizacion, se estard excluyendo la expectativa de privacidad que,
incluso en el dmbito laboral, acomparia a cualquier empleado”.

Sin embargo, el Alto Tribunal se remite a los criterios del test Barbulescu para la determinacion de
cuando se ha producido una renuncia propiamente dicha por el trabajador a su expectativa razo-
nable de privacidad. El Pleno de la Sala Segunda establece que la exclusién de la expectativa debe
ser “expresa y consciente”, sin que quepa equiparar a este escenario con supuestos de pretendida
renuncia derivada de la “voluntad presunta” del trabajador. Asi, la utilizacién por el trabajador de
los medios electronicos de la empresa para usos particulares, a pesar de existir una prohibicion
de uso personal, no puede interpretarse como una renuncia por el trabajador a su expectativa de
privacidad. Esa infraccién podra ser sancionable conforme al derecho laboral, pero “no priva al
trabajador que incurre en ella de su derecho a definir un circulo de exclusion frente a terceros, entre
los que se incluye, desde luego, quien le proporciona esos medios productivos”.

No consta en el caso examinado que la negociacién entre el empresario condenado y su emplea-
do se produjera y, por tanto, que el trabajador hubiese sacrificado convencionalmente el ambito
de su privacidad. El Alto Tribunal descarta que ello pueda deducirse del mero hecho de que la
utilizaciéon de los medios electrénicos de la empresa para usos particulares sea considerado como
una infraccion del convenio colectivo sectorial de aplicacion. Por ello, desestima el recurso y con-
firma la condena al recurrente por un delito de descubrimiento y revelacion de secretos.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Posibilidad de modificar la composicion de las vacunas frente a cepas nuevas o miil-
tiples en el contexto de pandemia de coronavirus humano

Reglamento Delegado (UE) 2021/756 de la Comision, de 24 de marzo de 2021, que modifica
el Reglamento (CE) no 1234/2008, relativo al examen de las modificaciones de los términos
de las autorizaciones de comercializacion de medicamentos para uso humano y medica-
mentos veterinarios (DOUE L 162, de 10 de mayo de 2021)

Con el fin de garantizar que las vacunas autorizadas contra el coronavirus humano sigan siendo
eficaces contra posibles mutaciones, este Reglamento Delegado incluye algunas modificaciones
en el Reglamento (CE) n.2 1234/2008. En particular, se prevé que, cuando se haya declarado la
situacion de pandemia de coronavirus humano, las autoridades, aun cuando falten determina-
dos datos farmacéuticos, clinicos o no clinicos, podran aceptar excepcional y temporalmente la
modificacion de los términos de una autorizaciéon de comercializaciéon de las vacunas contra la
enfermedad.

Ademas, las modificaciones relativas a cambios de la sustancia activa de una vacuna contra el co-
ronavirus humano, incluida la sustituciéon o adiciéon de un serotipo, cepa, antigeno o secuencia de
codificacién, se incluyen ahora expresamente como un tipo de extensiéon o de modificacién de la
autorizaciéon de comercializacion.

*

Esta seccién ha sido coordinada por Beatriz Cocina y redactada por Alejandro Abad Chamorro y Carla Bravo Gil de Antufiano, del Area de Derecho
Mercantil de Uria Menéndez.
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[Espafia]

Nuevas condiciones de almacenamiento, comercializacion, importacion o exporta-
cion, control oficial y autorizacion de ensayos con productos fitosanitarios

Real Decreto 285/2021, de 20 de abril, por el que se establecen las condiciones de alma-
cenamiento, comercializacion, importacion o exportacion, control oficial y autorizacion de
ensayos con productos fitosanitarios, y se modifica el Real Decreto 1311/2012, de 14 de sep-
tiembre, por el que se establece el marco de actuacién para conseguir un uso sostenible de
los productos fitosanitarios (BOE de 10 de mayo de 2021)

Este Real Decreto establece disposiciones en los siguientes ambitos:

Condiciones de almacenamiento. Por un lado, se establecen las condiciones de almacena-
miento de productos fitosanitarios de uso profesional (incluyendo aquellas que han de
observarse en el momento de la distribucion y la venta en empresas de tratamiento y en
explotaciones agrarias) y de uso no profesional; por otro lado, se establecen los requisitos
y condiciones que han de cumplir las instalaciones de fabricacién, de almacenamiento
y de aplicacién (camaras de fumigacion, tineles de pulverizacion y demas instalaciones
destinadas a efectuar tratamientos) de productos fitosanitarios.

Comercio con terceros paises. Quienes importen y exporten productos fitosanitarios o sus-
tancias activas estan obligados a:

A. En el caso de los productos fitosanitarios, declarar las transacciones conforme al Re-
gistro electrénico de transacciones y operaciones con productos fitosanitarios (RETO),
creado en virtud de este Real Decreto.

B. Declarar la presencia de dichos productos como parte de su mercancia.

C. En el caso de las importaciones, etiquetar claramente los productos conforme a la
normativa de la Unién Europea de aplicacion y declarar si el destino final del producto
es su uso en Espafa, en otro Estado miembro o para su exportaciéon a un tercer pais.

D. En el caso de las exportaciones, definir claramente en el etiquetado del producto que
su destino es la exportacion.

Venta a distancia de productos fitosanitarios. Se introducen requisitos mas estrictos para
las ventas a distancia, que Gnicamente estaran permitidas para los productos de uso no
profesional y que deberan cumplir con los siguientes requisitos:

A. Que el establecimiento cuenta con personal con la titulacién universitaria habilitante
para ejercer como técnico competente en materia de sanidad vegetal, quien facilitara
el previo asesoramiento personalizado sobre su uso, sus riesgos para la salud y el
medio ambiente, y las instrucciones para mitigar dichos riesgos.
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B. Que se cumple la normativa aplicable a los productos fitosanitarios objeto de venta.

C. Que los distribuidores proporcionan a los usuarios informacion general sobre los ries-
gos del uso de los productos fitosanitarios para la salud y el medio ambiente, y, en
particular, sobre los peligros, exposicién, almacenamiento adecuado, manipulacion,
aplicacion y eliminacién en condiciones de sequridad, asi como sobre las alternativas
de bajo riesgo y sobre la correcta gestion de los envases vacios.

D. Como “ventas a distancia” se entienden aquellas que se realiza a través de la pagina
web del comercializador o por correo postal, teléfono o fax, de acuerdo con el articulo
92 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, sin la presencia del comprador en el establecimiento, pero quedan expresamente
excluidas las ventas entre suministradores.

iv. Creacion de un registro electrénico de transacciones y operaciones con productos fitosani-
tarios (RETO) y aplicacion de controles oficiales. En el RETO deberan inscribirse los opera-
dores inscritos en los sectores suministrador y de tratamientos fitosanitarios del Registro
oficial de productores y operadores de medios de defensa fitosanitaria (ROPO) a los efec-
tos de llevar un registro actualizado de todas las operaciones de comercializacién, impor-
tacion o exportacion que realicen. Ademas, las autoridades competentes elaboraran un
Programa plurianual de control oficial de la comercializacion, importacién o exportacion
de productos fitosanitarios.

V. Registro y autorizacién de entidades que realicen ensayos con productos fitosanitarios. Para
la realizacién de ensayos con productos fitosanitarios se requerira la inscripcion en el Re-
gistro oficial de empresas que realicen ensayos con productos fitosanitarios, tras la autori-
zacion del 6rgano competente de la comunidad auténoma correspondiente (a excepcion
de los centros o servicios oficiales y entidades pablicas, que no requeriran previa autori-
zacion). La inscripcion en el Registro facultara a la empresa para prestar sus servicios en
Espania, siempre que cumpla con una serie de obligaciones, listadas en el articulo 19 del
propio Real Decreto.

Se garantiza la confidencialidad de toda la informacion relativa a los productos fitosanitarios ob-
jeto de ensayo, incluidos los resultados obtenidos (siempre sin perjuicio de la debida ponderacién
en cada caso concreto del derecho de los ciudadanos al acceso a la informacién, de acuerdo con
la normativa de transparencia).

Adaptacion del régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente (OMG) al derecho de
la Unidn

Real Decreto 406/2021, de 8 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 178/2004, de
30 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo y ejecucion de
la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacion
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confinada, liberacién voluntaria y comercializacién de organismos modificados genética-
mente (BOE de 19 de junio de 2021)

El principal cambio introducido por el Real Decreto 406/2021 es la modificacion del régimen de
peticién de tratamiento confidencial de la informacion presentada por los titulares de las activi-
dades requladas por el Real Decreto 178/2004 (i. e., sujetos que quieran realizar una actividad de
utilizaciéon confinada de OMG o de liberacion voluntaria de OMG, o que quieran comercializar por
primera vez OMG) en los procedimientos de comprobacién o autorizacién administrativa. El prin-
cipal cambio consiste en regular de forma diferenciada la peticion de tratamiento confidencial de
la informacién presentada en las comunicaciones o solicitudes de autorizaciéon de actividades de
utilizacién confinada (art. 13 del Real Decreto 406/2021) y la peticién de tratamiento confidencial
de la informacion presentada en las solicitudes de autorizacion de liberacion voluntaria y comer-
cializacién (arts. 23 y 32 del Real Decreto 406/2021). En concreto:

i. La peticion de tratamiento confidencial de la informacién presentada en las comunicacio-
nes o solicitudes de autorizacién de actividades de utilizacién confinada (art. 13 del Real
Decreto 406/2021) se mantiene en términos similares al régimen unificado anteriormente
existente. La autoridad competente, previa consulta con el presentante de la comunicacion
o solicitud, decidira qué informacién de la comunicacién o solicitud debera mantenerse en
secreto. En ningln caso se mantendra secreto sobre:

A. Caracteristicas generales del organismo modificado genéticamente, nombre y direc-
cion del notificante y lugar de utilizacion.

B. Tipo de utilizacion confinada y medidas de confinamiento.

C. Evaluacion de los efectos previsibles y, en particular, de cualquier efecto nocivo para
la salud y para el medio ambiente.

ii. En cambio, en las solicitudes de autorizaciéon de liberacién voluntaria y comercializacién
(arts. 23 y 32 del Real Decreto 406/2021) solo se podra otorgar tratamiento confidencial
a los siguientes elementos de informacion, siempre y cuando el solicitante demuestre que
su divulgacion podria conllevar un perjuicio importante para sus intereses:

A. El proceso de fabricacion o elaboracién, incluido el método y aspectos innovadores de
este, asi como otras especificaciones técnicas e industriales inherentes a dicho proceso
o método, a excepcion de la informacion que sea pertinente para la evaluacion de la
seguridad.

B. Las relaciones comerciales entre la persona o entidad productora o importadora y la
solicitante o titular de la autorizacién, en su caso.

C. Lainformacion comercial que revele las fuentes, la cuota de mercado o la estrategia
comercial de la persona o entidad solicitante.
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D. Informacion sobre la secuencia del ADN, excepto en el caso de secuencias utilizadas
a efectos de deteccion, identificacién y cuantificacion del evento de transformacion.

E. Pautasy estrategias de reproduccion.

No obstante, la autoridad competente podra divulgar la anterior informacién cuando sea indis-
pensable una intervencion urgente para proteger la salud humana, la sanidad o el medio ambien-
te, como en situaciones de emergencia.

Por otro lado, el Real Decreto 406/2021 introduce la posibilidad de que el 6rgano competente re-
duzca el plazo de informacién piblica (tramite preceptivo para la autorizacién de un proyecto de
liberacién voluntaria de OMG y en la comprobacién administrativa de la actividades de utilizacion
confinada de OMG tipo 3y 4) de treinta a veinte dias cuando concurran motivos de necesidad.
Conforme al nuevo texto, habra necesidad cuando la actividad esté relacionada con la prevencién
o contencién de agentes infecciosos, procesos o situaciones que puedan tener repercusiones para
la salud y para los que se precise actuaciones inmediatas o a corto plazo.

Por Gltimo, se aprovecha esta modificacién para actualizar la composicion del Consejo Interminis-
terial de OMG y de la Comisién Nacional de Bioseguridad, sustituyendo las referencias a los an-
teriores 6rganos por los actualmente competentes en el ambito de los OMG conforme a la actual
planta departamental.

Desarrollo nacional de la regulacion europea de piensos medicamentosos

Real Decreto 370/2021, de 25 de mayo, por el que se establecen disposiciones especificas
para la aplicacion en Espafia del Reglamento (UE) 2019/4 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, relativo a la fabricacion, la comercializacion y el uso de
piensos medicamentosos (BOE de 8 de junio de 2021)

El Real Decreto 370/2021 tiene como objeto establecer disposiciones especificas para la aplicacion
en Espafa del Reglamento (UE) 2019/4 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciem-
bre de 2018, relativo a la fabricacion, la comercializacion y el uso de piensos medicamentosos
(“Reglamento 2019/4"). Su entrada en vigor se retrasa al 28 de enero de 2022, a excepcidn de las
disposiciones que establecen los niveles maximos de contaminacion cruzada en piensos no desti-
natarios objeto de comercializacion, de las que fijan el criterio de aceptabilidad de la homogenei-
dad del medicamento veterinario en el pienso medicamentoso o en el producto intermedio, y de
las que modifican una variedad de reales decretos relativos a salud animal, que ya estan en vigor.

El Real Decreto 370/2021 introduce los siguientes desarrollos:

i.  Concreta la periodicidad con la que los fabricantes deberan cumplir con la obligacién de
llevar a cabo autocontroles para garantizar el cumplimiento de los criterios de homoge-
neidad. La periodicidad sera anual.

ii. Especifica que los operadores que solo compran, almacenan o transportan piensos medi-
camentosos para su uso exclusivo en su explotacion no tendran que notificar a la autoridad
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administrativa competente el inicio de su actividad; mientras que aquellos que actden Gni-
camente como comerciantes (es decir, sin llevar a cabo actividades de almacenamiento)
o los que solo transportan o almacenan piensos medicamentosos en envases sellados si
tendran que realizar una comunicacion, previa al inicio de la actividad, a la autoridad
competente.

iii. Habilita a los establecimientos comerciales detallistas para suministrar piensos medica-
mentosos destinados a animales de compainia si estan autorizados para la dispensacion
de medicamentos veterinarios o si comercializan piensos medicamentosos para otras es-
pecies tras haber presentado una comunicacién previa al inicio de sus actividades a la
autoridad competente.

iv. Categoriza como residuos sujetos a las obligaciones regulatorias impuestas en la Ley
22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, los piensos medicamentosos
y productos intermedios no utilizados, los caducados y los que contengan medicamentos
veterinarios no prescritos en cantidad superior a los limites de contaminacién cruzada.

v. Remite a la normativa estatal existente en materia de salud animal para la regulacién
del régimen sancionador por infraccion del Real Decreto 370/2021 o en el Reglamento
2019/4.

Madrid: procedimiento autonémico de acreditacion para la indicacion de dispensa-
cion de medicamentos y productos sanitarios de uso humano por parte del personal
de enfermeria

Orden 469/2021, de 16 de abril, de la Consejeria de Sanidad, por la que se requla el pro-
cedimiento de acreditacion para la indicacién, uso y autorizacion de dispensaciéon de me-
dicamentos y productos sanitarios de uso humano, en el dmbito de los cuidados generales
y determinados cuidados especializados por parte de las enfermeras y enfermeros de los
centros y organizaciones adscritos o vinculados al Servicio Madrilerio de Salud, asi como de
aquellos adscritos o vinculados a entidades con las que el Servicio Madrilefio de Salud tiene
suscritos convenios singulares para la gestion de la asistencia sanitaria (BOCM de 4 de mayo
de 2021)

La Comunidad de Madrid se suma a otras comunidades auténomas (Comunidad Valenciana, An-
dalucia, Aragén y Castilla y Le6n) que ya han incorporado a su normativa el procedimiento admi-
nistrativo que habilita a los enfermeros para la indicacién, uso y autorizacién de dispensacién de
medicamentos y productos sanitarios.

El dmbito de aplicacion de la Orden 469/2021 se circunscribe a los profesionales de enfermeria
que prestan sus servicios en los centros sanitarios pblicos del Servicio Madrilefio de Salud (ya
sean centros propios, centros adscritos o vinculados) y, por lo tanto, no se extiende a enfermeros
que trabajan en el ambito privado.
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El marco normativo estatal, esto es, el Real Decreto 954/2015, establece que podran obtener la
habilitacion de dispensacién de medicamentos aquellos enfermeros que, alternativamente, ten-
gan una experiencia profesional minima de un afio o superen un curso de adaptacién ofrecido por
la administracion sanitaria correspondiente.

A diferencia de comunidades como Aragdén o Andalucia, que permiten obtener la habilitacion a
aquellos enfermeros que tienen la experiencia de un ano o han superado el curso de capacitacion,
en la Comunidad de Madrid no existira esta alternativa. Para obtener la habilitacion, ademas de la
titulacion, se debera tener necesariamente una experiencia profesional de un ano.

El procedimiento de acreditacion para la acreditacion de los profesionales a los que les resulte de
aplicacion la Orden 469/2021 se iniciara de oficio.

Castilla-La Mancha: creacion del Registro Sanitario de Empresas y Establecimientos
Alimentarios de Castilla-La Mancha

Decreto 56/2021, de 11 de mayo, del Registro Sanitario de Empresas y Establecimientos Ali-
mentarios de Castilla-La Mancha (DOCM de 19 de mayo de 2021)

El Decreto 56/2021 crea el Registro Sanitario de Empresas y Establecimientos Alimentarios de Cas-
tilla-La Mancha (“RSEA"). La norma se aplica a los operadores de empresas alimentarias ubicados
en Castilla-La Mancha, que deben comunicar a la autoridad competente —la Delegacién Provin-
cial de Sanidad que corresponda en funcién de su sede— los establecimientos y las actividades
alimentarias que estén bajo su control y estén relacionados con la elaboracién y comercializacion
de alimentos, a los efectos de su inscripcion en el RSEA y, ademas, en el caso de empresas de
ambito nacional, su inscripcién en el Registro General Sanitario de Empresas Alimentarias y Ali-
mentos (“RGSEAA").

De igual forma que se establece en el marco normativo estatal (Real Decreto 191/2011), el Decreto
56/2021 establece que, presentada la comunicacion, los operadores podran iniciar su actividad.
Previa comprobacion de que la comunicacion cumple los requisitos establecidos, la autoridad ins-
cribird al operador y a cada uno de sus establecimientos sanitarios en el RSEA o RGSEAA como en
cada caso corresponda. Por el contrario, si la autoridad entiende que la comunicaciéon no cumple
con los requisitos exigidos por el Decreto 56/2021, dictara resolucion en ese sentido y determinara
la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad afectada.

21






9 de junio de 2021

Tributario







Tributario”

9 de junio de 2021

1. Legislacion

[Espafial

Estatal

- Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la UE en las
materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, tele-
comunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacién de darios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de
los consumidores (BOE de 28 de abril de 2021)

- Real Decreto 366/2021, de 25 de mayo, por el que se desarrolla el procedimiento de pre-
sentacién e ingreso de las autoliquidaciones del Impuesto sobre las Transacciones Financie-
ras y se modifican otras normas tributarias (BOE de 26 de mayo de 2021)

- Orden HAC/510/2021, de 26 de mayo, por la que se aprueba el modelo 604 “Impuesto
sobre las Transacciones Financieras. Autoliquidacion” y se determinan la forma y procedi-
miento para su presentacion (BOE de 28 de mayo de 2021)

- Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de pro-
cedimientos amistosos en materia de imposicion directa, aprobado por el Real Decreto
1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas tributarias (BOE de 9 de junio de 2021)

- Real Decreto 400/2021, de 8 de junio, por el que desarrollan las reglas de localizacion de
los dispositivos de los usuarios y las obligaciones formales del Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales (BOE de 9 de junio de 2021)

*

Esta seccion ha sido coordinada por Jests Lopez-Tello y Miguel Bastida Peydro, y en su elaboracion han participado Catarina Fernandes y Martim
Teixeira, del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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[Portugal]

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) — Fixagao Do Universo De
Contribuintes Abrangidos Pela Declaragdao Automatica De Rendimentos

Decreto Requlamentar n.? 1/2021, de 8 de marco (DR 46/2021, Série I, de 8 de marco de
2021)

O Decreto Regulamentar em referéncia vem alargar o universo dos sujeitos passivos de IRS abran-
gidos pela declaracao automatica de rendimentos, passando a incluir também, por referéncia a
declaracao de IRS referente aos anos de 2020 e seguintes, entre outros, os contribuintes que
preencham cumulativamente os sequintes requisitos (i) estejam inscritos na base de dados da AT
para o exercicio, exclusivamente, de uma atividade de prestacao de servicos prevista na tabela de
atividades aprovada pela portaria a que se refere o artigo 151.2 do Cédigo do IRS (com excecdo
do cédigo 1519 relativo a outros prestadores de servicos); (ii) estejam abrangidos pelo regime
simplificado de tributacdo e que (iii) emitam, exclusivamente, no portal das financas, as corres-
pondentes faturas, faturas-recibo e recibos.

Procedimento de Atribuicao do Incentivo Fiscal a Promogao Externa
Portaria n.2 114/2021, de 11 de marco (DR 49/2021, Série ll, de 11 de margo de 2021)

A Portaria em referéncia vem regulamentar o procedimento de atribuicdo do incentivo fiscal tem-
porario as acoes de eficiéncia coletiva na promoc¢ao externa aprovado pelo Or¢camento de Estado
para o ano de 2021, nos termos do qual as despesas suportadas por sujeitos passivos de Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) que sejam residentes em territdrio portugués e
por ndo residentes com estabelecimento estavel nesse territério, que exercam a titulo principal
uma atividade de natureza comercial, industrial, ou agricola, no ambito de participagao conjunta
em projetos de promocado externa, concorrem para a determina¢ao do lucro tributavel em valor
correspondente a 110 % do total de despesas elegiveis incorridas nos periodos de tributacao de
2021 e 2022. A Lei do Orcamento do Estado para 2021 estabeleceu ainda os sujeitos passivos
abrangidos por este beneficio, as despesas elegiveis e os limites maximos aplicaveis

Nos termos do procedimento agora regulamentado, os sujeitos passivos que pretendam ver re-
conhecido o beneficio em questao deverao: (i) submeter a sua candidatura a partir do dia 1 de
janeiro e até final de fevereiro de cada ano ou até ao final do sequndo més do respetivo periodo
de tributacdo, quando este ndo corresponda ao ano civil; e, (ii) apresentar a sua candidatura por
via eletrénica mediante preenchimento do formulario disponibilizado pela Agéncia para o Inves-
timento e Comércio Externo de Portugal, E. P. E. (AICEP, E. P. E.) para o efeito.

As candidaturas sao apreciadas pela AICEP, E. P. E., que tem o dever de se pronunciar no prazo de
30 dias (teis a contar da data do fecho da apresentacao daquelas.

Os sujeitos passivos cujas candidaturas tenham sido aprovadas devem: (i) identificar adequada-
mente o incentivo fiscal na declaracdo Modelo 22 de IRC ou em outras obrigagoes fiscais aplica-
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veis; (i) disponibilizar todos os elementos que forem solicitados pelas entidades competentes para
efeitos de acompanhamento, controlo e fiscalizacdo da atividade de promocao; (iii) comunicar as
entidades competentes qualquer alteragdo ou ocorréncia que ponha em causa os pressupostos
relativos a aprovacao do beneficio; (iv) cumprir atempadamente as obrigagdes legais a que este-
jam vinculados, designadamente as tributarias e contributivas; e, (v) manter as condicbes legais
necessarias ao exercicio da respetiva atividade, nomeadamente quanto a sua situagdo em matéria
de licenciamento.

Os beneficios fiscais em causa ficam sujeitos a fiscalizacdo da AT.

A Portaria em referéncia entrou em vigor no dia 12 de marco de 2021.

Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA) — Aprovagdo do Modelo de Declaragio
Mensal Global do IVA - Importa¢ao de Bens

Portaria n.° 58/2021, de 16 de marco (DR 52/2021, Série I, de 16 de marco de 2021)

No contexto da introduc¢ao de um conjunto de medidas de simplificacao das obrigacdes de IVA em
matéria de vendas a distancia no ambito do comércio eletrdnico, intracomunitario e transfrontei-
rico, foi criado, em 2021, um regime especial de declaracdao e pagamento do IVA na importacao
de bens cujo valor ndo exceda 150 euros e cuja declaracao aduaneira seja entregue, por conta do
destinatario dos bens, pela pessoa que apresenta as mercadorias a alfandega.

A presente Portaria aprovou o modelo, e respetivas instru¢des de preenchimento, para o cum-
primento da obrigacdo declarativa mensal do montante global do IVA cobrado aos destinatarios
dos bens importados durante no més anterior, devendo o imposto apurado nesta declaragao ser
entregue ao Estado até ao dia 15 do més seguinte aquele em que o mesmo tenha sido cobrado
ao destinatario dos bens.

Este modelo destina-se a ser utilizado com referéncia ao periodo de imposto com inicio em 1 de
julho de 2021.

Cooperagao Administrativa entre os Estados-Membros no Dominio da Fiscalidade

Diretiva (UE) 2021/514, do Conselho, de 22 de margo de 2021 (JOUE L 104/1 de 25 de marco
de 2021)

A Diretiva em questao vem alterar a Diretiva (UE) n.2 2011/16 do Conselho, de 15 de fevereiro,
relativa a cooperagdo administrativa entre os Estados-Membros (EM) no dominio da fiscalidade
que foi implementada com vista a fazer face aos desafios da crescente digitalizacao da economia
e a reforcar a cooperacdo entre os EM na luta contra a fraude, evasao e elisao fiscais.

Assim, ciente da falta de cumprimento das obriga¢des fiscais na economia das plataformas digitais
e de que o valor dos rendimentos ndo declarados neste contexto é significativo, o Conselho deter-
minou, por meio da presente Diretiva, que os operadores das plataformas digitais passam a estar
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obrigados a comunicar as receitas obtidas pelos vendedores nas suas plataformas, ficando os EM
obrigados a troca automatica destas informacoes.

Esta troca automatica de informacdes relativas a atividade relevante é, a par da comunica¢ao dos
rendimentos obtidos através dessas atividades, fundamental para que as administracdes fiscais
estejam munidas dos dados necessarios para determinar corretamente o imposto devido sobre o
rendimento relevante.

A Diretiva em referéncia estabelece, ainda, que é permitida a realizacdo de auditorias conjuntas
por parte de dois ou mais EM.

Os EM deverao transpor esta Diretiva até 31 de dezembro de 2022, aplicando as suas disposi¢oes
a partir de 1 de janeiro de 2023.

Regime Excecional e Temporario em Matéria de Obrigacgoes e Dividas Fiscais
Decreto-Lei n.© 24/2021, de 26 de margo (DR 60/2021, Série |, de 26 de margo de 2021)

Este Decreto-Lei vem, em complemento das medidas anteriormente adotadas, estabelecer novas
medidas extraordinarias e de carater urgente em matéria fiscal, numa tentativa de mitigar os
efeitos da atual pandemia “(...) com vista ao objetivo essencial de assequrar liquidez ds empresas e
preservar a atividade destas”

No que diz respeito as altera¢des introduzidas ao Decreto-Lei n.2 10-F/2020, de 26 de mar¢o
(Decreto-Lei 10-F[2020), na sua redacao atual, o diploma em referéncia procedeu a alteracao
do artigo 9.9-B do referido diploma, passando a estabelecer que, no primeiro semestre de 2021,
as entregas das retencoes na fonte em sede de IRS ou IRC, assim como a entrega do IVA pelos
contribuintes enquadrados no regime mensal, podem ser cumpridas até ao termo do prazo de
pagamento voluntario ou em trés ou seis prestacdes mensais, de valor igual ou superior € 25, sem
juros, por parte de sujeitos passivos:

i.  Que tenham obtido um volume de negdcios até ao limite maximo da classificacdo como
micro, pequena e média empresa, nos termos do disposto no artigo 2.2 do anexo ao De-
creto-Lei n.2 372/2007, de 6 de novembro, na sua redacdo atual e que tenham sofrido
uma quebra de fatura¢ao, comunicada através do e-fatura de, pelo menos, 25% da média
mensal do ano civil completo de 2020 face ao periodo homélogo do ano anterior; ou,

ii. Cuja atividade principal se enquadre na classificacao de atividade econémica de alojamen-
to, restauracdo e similares, ou da cultura; ou ainda,

iii. Que tenham iniciado ou reiniciado a sua atividade a partir de 1 de janeiro de 2020, inclu-
sive.

Estas alteragdes produzem efeitos relativamente: (i) as obriga¢des de entrega de IVA referentes
ao imposto apurado nos meses de janeiro e sequintes de 2021, no regime mensal ou trimestral; e,
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(ii) as obrigacdes de entrega das reten¢des na fonte em sede de IRS ou IRC referentes ao meses
de fevereiro e seguintes de 2021.

O Decreto-Lei estabelece ainda que o referido regime é aplicavel a entrega do IVA referente ao
imposto apurado no més de dezembro de 2020 no regime mensal, sem necessidade de cumpri-
mento da condicao de quebra de faturacao.

Paralelamente, este Decreto-Lei procedeu ao aditamento do artigo 9.2-C ao Decreto-Lei 10-
F/2020, passando a prever um regime especial de diferimento de obrigacdes fiscais em sede IRC,
nos termos do qual as entidades que exercam, a titulo principal, atividade comercial, industrial ou
agricola, bem como as ndo residentes com estabelecimento estavel em territorio portugués, que
tenham obtido, no periodo de tributagdo com inicio em ou ap6s 1 de janeiro de 2020, um volume
de negdcios até ao limite maximo da classificagdo como micro, pequenas e médias empresas nos
termos do disposto no artigo 2.2 do anexo ao Decreto-Lei n.2 372/2007, de 6 de novembro, na
sua redacao atual, poderao proceder ao pagamento do imposto relativo ao referido periodo de
tributacao:

i. Até ao altimo dia do prazo fixado para o envio da declaracao periédica de rendimentos
Modelo 22 do IRC;

ii. Em prestacdes, de valor igual ou superior a 25 euros e sem juros, repartidas da seguinte
forma:

« Uma primeira prestacao de, pelo menos, 25 % do montante resultante da diferenca
que existir entre o imposto total calculado na declaracdo periddica de rendimentos e
as importancias entregues por conta, que se vence no termo do prazo de entrega da
Declara¢dao Modelo 22 do IRC;

« O valor remanescente deve ser pago em trés prestacdes mensais de igual montante,
vencendo-se na mesma data dos meses subsequentes.

A adesao ao plano prestacional previsto para as dividas de IRC deve ser exercida até a data limite
para a entrega da Declaracdao Modelo 22 do IRC.

Este regime é ainda aplicavel aos primeiro e segundo pagamentos por conta relativos aquele pe-
riodo de tributacao que se inicie em ou apds 1 de janeiro de 2021, com as necessarias adaptagoes,
podendo os mesmos ser cumpridos:

i.  Nos termos e nas datas legalmente previstas e, por conseguinte, em trés pagamentos por
conta, com vencimento em julho, setembro e 15 de dezembro do proprio ano a que res-
peita o lucro tributavel ou, nos casos de pessoas coletivas ou entidades cujo periodo de tri-
butac¢do nao coincida com o ano civil, no sétimo més, no nono més e no dia 15 do décimo
segundo més do respetivo periodo de tributacao; ou, em alternativa,

ii. Em trés prestacdes mensais de igual montante, de valor igual ou superior a 25 euros e
sem juros, vencendo -se a primeira na data de cumprimento da obrigacdao de pagamento
em causa e as restantes prestacdes mensais na mesma data dos dois meses subsequentes.
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A adesao ao pagamento prestacional neste caso deve ser exercida até a data limite referida no
ponto (i) supra.

Por fim, é estabelecido um novo regime excecional de pagamento em prestacoes aplicavel a divi-
das tributarias em execucao fiscal respeitantes a factos ocorridos entre 1 de janeiro e 31 de marg¢o
de 2021 e [ ou a dividas tributarias vencidas no mesmo periodo, nos termos que se sequem:

i.  Nos planos prestacionais relativos as dividas acima referidas, o pagamento da primeira
prestacao é efetuado no segqundo més seguinte aquele em que o contribuinte for notifica-
do do despacho de autorizacao do pagamento em prestacoes;

ii. (i) Sem prejuizo da regra acima enunciada no ponto (i), a retoma do pagamento das
prestacoes de planos aprovados antes de 1 de janeiro de 2021 ocorre no segundo més
apds o termo da suspensao dos processo de execucao fiscal, que ocorreu em 31 de marco
de 2027;

iii.  (iii) Em caso de adesdo aos planos prestacionais em analise, a situagdo tributaria do con-
tribuinte deve ser enquadrada como situacao regularizada nos termos e para todos os
efeitos legais;

iv. Se o devedor estiver a cumprir um plano prestacional autorizado pela AT nos termos de
plano de recuperacao aprovado no contexto de processo de insolvéncia, processo especial
de revitalizacdo, processo especial para acordo de pagamento ou acordo sujeito ao regime
extrajudicial de recuperacao de empresas, e tiver constituido ou venha a constituir dividas
tributarias respeitantes a factos ocorridos entre 1 de janeiro e 31 de marco de 2021¢e [/ ou
vencidas no mesmo periodo, podera requerer a AT o pagamento em prestacoes destas
dividas nos termos e condi¢des do plano em curso, sendo que se o plano prestacional em
curso terminar antes de 31 de dezembro de 2021, o nimero de presta¢des aplicavel as
novas dividas pode ser estendido até essa data;

v. Areformulacdo do plano de prestacao nao depende da prestacao de quaisquer garantias
adicionais pelo devedor, mantendo-se as garantias constituidas, as quais serao reduzidas
anualmente nos termos da lei.

O Decreto-Lei em referéncia entrou em vigor no dia 27 de marco de 2021.

Alterages ao Regime Aplicavel a Determinados Beneficios Fiscais - Medida Extraor-
dinaria de Contagem de Prazos no Ambito do Codigo do IRC

Lei n.2 21/2021, de 20 de abril de 2021 (DR 76, Série |, de 20 de abril de 2021)

A Lei em referéncia procedeu a alteracdo de diversos diplomas com relevancias fiscais e, em con-
creto, do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF), do Cédigo do Imposto do Selo, do Cédigo Fiscal
do Investimento (CF1), do Cédigo do Imposto sobre Veiculos e do Cédigo do Imposto Unico de
Circulacdo e, bem assim, a criacdo de uma medida extraordinaria de contagem de prazos no am-
bito do Cédigo do IRC.
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Em sede de EBF:

E prorrogada a vigéncia de determinados beneficios fiscais para:

31 de dezembro de 2021, no caso dos beneficios fiscais relativos a rendimentos de proprie-
dade intelectual, com efeitos retroativos a 1 de janeiro de 2020;

31 de dezembro de 2025, relativamente a certos beneficios fiscais associados ao sistema
financeiro e mercado de capitais, ao mecenato, entre outros, com efeitos retroativos a 1 de
janeiro de 2027;

31 de dezembro de 2027, no caso dos beneficios fiscais relativos a Zona Franca da Madeira
e Zona Franca da Ilha de Santa Maria, com efeitos retroativos a 1 de janeiro de 2021;

O regime de tributacdo em sede de IRC a taxa de 5% aplicavel a entidades licenciadas para
operar na Zona Franca da Madeira até 31 de dezembro de 2021 passa a aplicar-se somente
aos rendimentos e ganhos, bem como aos gastos e perdas, imputaveis a atividade realiza-
da pela entidade licenciada através de uma estrutura empresarial adequada localizada na
Regido Auténoma da Madeira. E clarificado o modo como deverdo ser contabilizados os
postos de trabalho que as entidades beneficiarias mantém em cada exercicio, excluindo-se
dessa contabilizacdo os trabalhadores cedidos por empresas de trabalho temporario, em
regime de pluralidade de empregadores e em regime de cedéncia ocasional;

E determinado que passam a estar:

Excluidos da regra da caducidade dos beneficios fiscais os rendimentos pagos por organis-
mos de investimento coletivo aos seus participantes;

Isentos de IRS e de IRC os juros de capitais provenientes do estrangeiro, representativos
de empréstimos e rendas de locacao de equipamentos importados de natureza industrial,
comercial ou cientifica, e que, por isso, deixam de depender da aprova¢ao do Ministro das
Financas. Excetuam-se aqui os contratos celebrados até 31 de dezembro de 2020, ainda
que o requerimento com vista a aplicacdo da isencdo tenha sido apresentando em data
posterior, mas dentro do prazo legalmente fixado para o reconhecimento do beneficio
fiscal. Em relacdo a estes contratos, a aplicagao da isencdo continua a depender da apro-
vacdo do Ministro das Financas;

Isentas de IRC, exceto quanto aos rendimentos de capitais tal como definidos para efeitos
de IRS, as entidades gestoras de denominacdes de origem e indicacdes geograficas dos
vinhos, vinagres, bebidas espirituosas de origem vinica e produtos vitivinicolas aromatiza-
dos reconhecidas nos termos da legislacao aplicavel.

Relativamente ao Codigo do Imposto do Selo, passa a estar nele consagrada a isencao de
Imposto do Selo aplicavel ao reporte de valores mobiliarios ou direitos equiparados rea-
lizados em mercado regulamentado ou em sistema de negociacdao multilateral ou organi-
zado, bem como o reporte e a garantia financeira realizados pelas institui¢oes financeiras
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(designadamente por instituicdes de crédito e sociedades financeiras, com interposicdo de
contrapartes centrais).

Em sede de CFl, é prorrogado até 31 de dezembro de 2021 o prazo para a atribuicao de
beneficios fiscais em regime contratual e auxilios estatais com finalidade regional, em con-
formidade com o mapa nacional de auxilios estatais.

No que diz respeito ao Cédigo do Imposto sobre Veiculos e ao Cédigo do Imposto Unico de Circu-
lagao, sdao revogadas, com efeitos a 1 de julho de 2021, as sequintes isen¢des:

i. Isencdo de Imposto sobre os Veiculos aplicavel aos automoéveis ligeiros de mercadorias,
de caixa aberta, sem caixa ou de caixa fechada que nao apresentem cabina integrada na
carrocaria, com peso bruto de 3500 kg, sem tracao as quatro rodas;

ii. Isencdo de Imposto Unico de Circulagao aplicavel aos veiculos da categoria D, quando
autorizados ou licenciados para o transporte de grandes objetos.

Por altimo, relativamente a medida extraordinaria criada em matéria de contagem de prazos em
sede de IRC, a Lei em referéncia determina a suspensao da contagem do prazo para reinvestimen-
to dos valores de realizacdao e do prazo para a deducdo a coleta das despesas que ndo puderem
ser deduzidas no periodo a que respeitam, por insuficiéncia da coleta, durante o periodo de tribu-
tacdo de 2020 e durante o periodo seguinte. Esta medida produz efeitos retroativos a 1 de janeiro
de 2020.

A presente Lei produz efeitos desde 1 de janeiro de 2021, ressalvadas as exce¢des expressamente
referidas.

2. Jurisprudencia

[Espafal

Derecho de la Union Europea. Libre circulacion de capitales. Diferencia de trato no
justificada

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 29 de abril 2021 (Asunto C-480/19)

La cuestion prejudicial que se plantea versa sobre la compatibilidad con el derecho comunitario de
una normativa como la finlandesa, que establece un tratamiento para los rendimientos abonados
por un organismo de inversidn colectiva en valores mobiliarios (“OICVM") de forma estatutaria
establecido en otro Estado miembro distinto al que se aplica a los rendimientos abonados por los
OICVM de base contractual establecidos en Finlandia.

El Estado finlandés entendia que no se trataba de situaciones comparables, dado que los OIC-
VM finlandeses solo tienen forma contractual, mientras que la entidad no residente tenia forma
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societaria y sus rendimientos debian tratarse como los dividendos que distribuyen otro tipo de
entidades. Sin embargo, a juicio del tribunal, se estan tratando de forma distinta dos situaciones
comparables, ya que se trata de rendimientos de dos tipos de OICVM en el sentido de la Directiva
2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, que armoniza las
disposiciones sobre OICVM.

Dado que la Directiva 2009/65 no armoniza el tratamiento fiscal de los inversores en OICVM,
cualquier distincion entre el tratamiento aplicable a la inversion en este tipo de instituciones en
funcién de que sean o no establecidas debe examinarse teniendo en cuenta el objetivo de la
normativa nacional controvertida, asi como el objeto y el contenido de esta. En el presente caso,
dicho objetivo es la exencidon de las rentas obtenidas por el organismo de inversion y la aplicacion
de un gravamen (nico en la esfera del inversor. Dicho objetivo no se lograria si la tributacion de
una inversion en un OICVM no establecido se equiparase a la que se aplica a una inversiéon en una
sociedad. Por lo tanto, los rendimientos abonados por un OICVM no establecido se deben tratar
igual que los pagados por uno establecido, con independencia de su forma juridica.

Impuesto sobre el Valor Anadido. Concepto de establecimiento permanente. Inmue-
ble arrendado

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de junio de 2021

El tribunal analiza si una entidad extranjera que es titular de un inmueble en arrendamiento en
Austria dispone de un establecimiento permanente a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(“IVA") en dicho territorio.

Para llevar a cabo la actividad de arrendamiento, la entidad extranjera apoderé a una sociedad
austriaca de gestion de inmuebles para que sirviera como intermediario con los prestadores de
servicios y los proveedores, facturara los alquileres y los costes de explotacién, llevara los registros
comerciales y preparara los datos de la declaracién del IVA. Sin embargo, la entidad extranjera
conservaba el poder de decision para celebrar y resolver los contratos de arrendamiento y deter-
minar sus condiciones econdmicas y juridicas, realizar inversiones y reparaciones, organizar su fi-
nanciacion, elegir a terceros para la prestacion de otros servicios previos y, por @ltimo, seleccionar,
designar y supervisar a la propia sociedad de gestién de inmuebles

A la vista del supuesto de hecho, el tribunal entiende que un inmueble que se da en arrenda-
miento en un Estado miembro en circunstancias sin disponer de su propio personal para ejecutar
la prestacion en relacién con el arrendamiento no constituye un establecimiento permanente a
efectos del IVA.
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Ley General Tributaria. Procedimiento inspector. Comprobacion de los requisitos
para la aplicacion de regimenes tributarios

Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2021 (recursos de casacion 3688/2019
¥ 5270/2019)

El Tribunal Supremo sienta doctrina y considera que el criterio interpretativo correcto y adecuado
es que las actuaciones que se sigan para comprobar el cumplimiento de los requisitos exigidos
para la aplicacion de regimenes tributarios especiales han de ser actuaciones inspectoras y seguir-
se, necesariamente, por los 6rganos competentes, a través del procedimiento inspector. Por ello,
la utilizacion de un procedimiento de gestion para regularizar la aplicacién de estos regimenes
especiales implica la nulidad del acto administrativo por haberse dictado a través de un procedi-
miento inidoneo.

El hecho de que los 6rganos de gestién vengan realizando con habitualidad actuaciones de com-
probacion de las entidades sometidas a los regimenes fiscales especiales, tal y como apreciaba el
abogado del Estado, no es sino la mera constatacion de un hecho, al margen de su valoracién
juridica, que no constituye un aval ni un argumento de autoridad.

Impuesto sobre Sociedades. Imputacion temporal. Recuperacion de valor de ele-
mento patrimonial transmitido a entidad vinculada

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021

En el supuesto de transmision de un elemento patrimonial que haya sido objeto de una correccion
valorativa por deterioro —que se haya dotado una provision y deducido a efectos fiscales—y que
recupere su valor después, se plantea si la regla del articulo 19.6 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (“TRLIS") (actual articulo 11.6 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des) obliga a gravar la recuperacion de la pérdida en sede de la transmitente que dotd la provision
y se practic6 la deduccién por la pérdida o en sede de la mercantil vinculada, adquirente y nuevo
titular del elemento patrimonial transmitido.

El Tribunal Supremo concluye que no cabe forzar artificiosamente el sentido y finalidad de una
norma de imputacion temporal para convertirla en una disposicion antiabuso genérica, cambian-
do su interpretacion para imputar un rendimiento o ganancia —el derivado de la reversion— a
la entidad radicada en Espana, solo para mantener o retener la posibilidad de gravamen. Y el
articulo 19.6 del TRLIS no es una norma antiabuso, es una regla de imputacion clara que no re-
quiere una interpretacion distinta de la de su propio texto, en el sentido de que la reversién, como
contrarius actus de la depreciacion del valor de los elementos patrimoniales, se imputara en el
periodo impositivo en el que se haya producido dicha reversion, sea en la entidad que practicé la
correccion o en otra vinculada con ella.
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[Portugal]

IRS — Regime Transitorio de Exclusao da Tributagdo de Mais-Valias — Excesso de
Quota-Parte — Determina¢ao do Momento da Aquisicao na Sucessao Mortis Causa

Acérddo de 24 de fevereiro de 2021 (Processo n.2 05/09.6BESNT) — STA

No processo em referéncia, o Supremo Tribunal Administrativo (STA) foi chamado a pronun-
ciar-se sobre a questdo de saber se nos casos em que haja atribuicao ao herdeiro do direito de
propriedade sobre um imdvel na parte em que excede o respetivo quinhdo hereditario se devera
considerar como data de aquisicdo fiscal do imével (ou de parte dele) a data da morte do de cujus
ou a data da partilha.

No caso concreto, estava em causa determinar se, para efeitos do regime de exclusao de tributacao
das mais-valias referentes aos iméveis adquiridos antes da entrada em vigor do Cédigo do IRS, tal
como previsto no artigo 5.2 do Decreto-Lei n.2 442-A/88, de 30 de novembro de 1988, a parte do
imével adjudicada ao contribuinte, em excesso face a parte que lhe caberia de acordo com o seu
quinhao hereditario, deveria considerar-se por ela adquirida, a titulo oneroso, no momento da
celebracao da partilha ou se, ao invés, deveria considerar-se adquirida a titulo sucessério na data
da abertura da sucessdo (no caso, antes de 1989).

O STA decidiu que a partilha de bens tem natureza preponderantemente declarativa (e ndo consti-
tutiva ou translativa), destinando-se a “determinar ou materializar os bens que compéem o quinhdo
hereditdrio de cada herdeiro na heranga até entdo indivisa, quinhdo esse adquirido com a aceitagdo,
cujos efeitos retroagem ao momento da abertura da sucessao”.

Neste sentido, e porque a aquisicdo do direito de propriedade (de coisas corpdreas) por sucessao
mortis causa se da no momento da abertura desta, e ndo pelo modo de partilha, o momento da
aquisicao dos bens ou direitos envolvidos e, em particular, na parte que exceda o quinhdo ou
quinhdes hereditarios a considerar, é o da abertura da sucessao.

O STA concluiu assim que os ganhos auferidos nao estavam sujeitos a tributacao em sede de IRS,
julgando procedente o recurso interposto pelo contribuinte e afirmando que, para o futuro, deve
ser adotado entendimento no sentido de que: “(...) na aplicagdo do regime transitério, da categoria
G, do IRS, previsto no art. 5.2 do Decreto-Lei n.2 442-A/88 de 30 de novembro, nos casos de ganhos
(mais-valias) decorrentes da alienagdo, a titulo oneroso, de prédios urbanos, riisticos e/ou mistos,
0 momento que releva, como o da aquisicdo dos bens ou direitos envolvidos, incluindo na parte
em que, eventualmente, exceda o(s) quinhdo(ées) hereditdrio(s), € o dia e hora da morte do(s) de
cuius.
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IVA - Reenvio Prejudicial — Conceitos de “Presta¢des de Servigos de Assisténcia no
Ambito do Exercicio de Profissdes Médicas e Paramédicas”, de “Prestacio Comple-
xa Unica”, de “Prestacio Acessoria a Prestacao Principal” e de “Independéncia Das
Prestacoes”

Acordao de 4 de margo de 2021 (Processo C-581/19) — TIUE

No Acbrdao em referéncia, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) foi chamado a pro-
nunciar-se sobre um pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunal Arbitral Tributario
no ambito de um litigio existente entre uma sociedade portuguesa e a Autoridade Tributaria e
Aduaneira (AT), a prop6sito do IVA respeitante a servicos de acompanhamento e aconselhamento
nutricional e de servicos relativos a atividades desportivas, de manutenc¢dao e bem-estar fisico.

Por um lado, pretendia o Tribunal Arbitral saber se, quando uma sociedade, como aquela em
questdo no processo arbitral, se dedica a atividades de manutencdo e bem-estar fisico, a titulo
principal, e a atividades de satide humana, a titulo secundario, se deve considerar que as ativida-
des de satide humana sdo acessorias as atividades de manutencdo e bem-estar fisico ou se, pelo
contrario, tais atividades sdo independentes e autbnomas entre si, para efeitos de serem ou nao
sujeitas a igual tratamento fiscal.

Por outro lado, pretendia o Tribunal Arbitral saber se, para efeitos de aplicagao da isencao de IVA
prevista no artigo 132.2, n.2 1, alinea c), da mesma Diretiva, bastava que os servi¢os em causa fos-
sem meramente disponibilizados aos clientes — como acontecia no caso em apreco — ou era antes
necessario que lhes fossem efetivamente prestados.

Perante tais questdes, o TIUE comecou por esclarecer que as atividades de saide humana em
causa, traduzidas na prestacdao de um servico de acompanhamento nutricional, ndo se encontram
abrangidas pela isencdo prevista no artigo 132.2, n.2 1, alinea c), da Diretiva. No entendimento do
TJUE, a prestacao deste tipo de servicos sé pode ser suscetivel de enquadramento no regime de
isencao em sede de IVA se tais servicos tiverem como finalidade a prevencao, diagnéstico, trata-
mento de uma doenca e regeneracdo de salde, e, por conseguinte, se tais servicos tiverem uma
finalidade terapéutica, sob pena de nao se mostrar preenchido o critério da atividade de interesse
geral que é comum a todas as isen¢des previstas no artigo 132.2 da Diretiva. O TJUE afirmou que
esta interpretacdo nao viola o principio da neutralidade fiscal, porquanto servicos de acompan-
hamento nutricional prestados com uma finalidade terapéutica e aqueles prestados sem tal finali-
dade ndo podem ser considerados iguais ou semelhantes do ponto de vista do consumidor e nao
satisfazem as mesmas necessidades deste Gltimo, nao estando, por isso, em concorréncia entre si,
o que justifica um tratamento distinto. Ao fazer este enquadramento prévio, o TIUE concluiu nao
ser necessario responder a sequnda questao suscitada pelo Tribunal Arbitral.

Ja no que diz respeito a primeira questao cuja apreciacao foi deixada para altimo lugar, o TIUE
entendeu que as atividades exercidas pela sociedade constituem prestacdes distintas e indepen-
dentes para efeitos da aplicacao do artigo 2.2, n.2 1, alinea c), da Diretiva, devendo estar sujeitas a
um tratamento fiscal diferente. Para tanto, referiu o TIUE, entre outros, que os servicos prestados
eram distintos, ndo estando adstritos a uma sé finalidade do ponto de vista do consumidor médio.
O TIUE salientou igualmente que esses servicos eram objeto de faturacdo separada, sendo possi-
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vel usufruir de uns sem recorrer aos outros — ndo ha uma prestacao que, tendo em conta o seu
valor, se revela minima, sendo mesmo marginal, em relacdo a outra.

Penhora - Garantia Prestada para Suspensao de Processo de Execucao Fiscal
Acérddo de 10 de margo de 2021 (Processo n.2 0103/20.5BEPDL) — STA

No processo em referéncia, o STA foi chamado a pronunciar-se sobre a questdo de saber se por
“garantia prestada para suspender o processo de execucdo fiscal” para efeitos de aplicacdo do
regime, estabelecido no artigo 183.2-B, n.2 1, do CPPT, de caducidade da garantia nos casos de
decisoes favoraveis aos contribuintes proferidas em primeira instancia, se deve entender apenas
a garantia que seja voluntariamente prestada pelo contribuinte ou se também se inclui, nesta
formulacao, a garantia que seja constituida coercivamente para garantir o pagamento da divida
em execucao.

O STA, dando razao a AT, defendeu estarem em causa garantias de natureza distinta: se a garantia
prestada por iniciativa do contribuinte tem como finalidade suspender o processo de execucao
fiscal, a garantia promovida pelo 6rgao fiscal com a penhora destina-se a efetiva cobranca do
crédito tributario.

Assim, entendeu o STA que, apenas as garantias prestadas voluntariamente pelo contribuinte es-
tao abrangidas pelo regime de caducidade da garantia em caso de decisoes favoraveis aos con-
tribuintes em primeira instancia e, em consequéncia, julgou procedente o recurso que havia sido
interposto pela AT.

IRS - Reenvio Prejudicial - Op¢ao pelo Regime de Tributagao de Mais-Valias Aplica-
vel a Residentes — Restri¢ao a Liberdade de Circulagao de Capitais

Acérddo de 18 de mar¢o de 2021 (Processo C-388/19) — TIUE

No processo em referéncia, o TJUE foi chamado a pronunciar-se sobre um pedido de reenvio pre-
judicial apresentado no ambito de um litigio existente entre uma pessoa singular residente fiscal
em Franca e a AT, a respeito da tributacdao em sede de IRS da mais-valia realizada pelo mesmo
contribuinte com a venda de im6vel em Portugal no ano de 2017.

Em concreto, o TIUE foi chamado a pronunciar-se sobre a questao de saber se o Cédigo do IRS,
ao prever um regime de tributacdo potencialmente mais favoravel para as mais-valias imobi-
lidrias realizadas por residentes fiscais em Portugal do que a tributacdo aplicavel sobre as mesmas
mais-valias realizadas por residentes fiscais no estrangeiro, configuraria uma restricao inadmissi-
vel da liberdade de circulagao de capitais e, em caso afirmativo, se a op¢do concedida pelo mesmo
Cédigo do IRS aos sujeitos passivos nao residentes de optar pelo regime aplicavel aos sujeitos
passivos residentes em Portugal poderia, de alguma forma, sanar aquela restricao.

A este respeito, confirmou o TIUE que a existéncia, no Cédigo do IRS, de regras diferentes de tri-
butacdo sobre as mais-valias realizadas no momento da alienacdao onerosa de um imével situado
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em Portugal, consoante os sujeitos passivos residam ou ndo no territério portugués, constitui uma
restricdo a livre circulacdo de capitais, proibida nos termos do direito da Unido Europeia (UE).
Além disso, o TIUE concluiu que o facto de a regulamentacao fazer recair sobre o sujeito passivo a
escolha entre um regime de tributacdo discriminatério e outro que ndo o é nao exclui os efeitos do
primeiro regime e, por conseguinte, a op¢ao concedida pelo Codigo do IRS nao torna a restricao
compativel com as normas do direito da UE.

Imposto Municipal Sobre Iméveis — Parque Edlico — Baldios
Acérddo de 7 de abril de 2021 (Processo n.2 0503/14.0BECBR 0893/17) — STA

No processo em referéncia, o STA foi chamado a pronunciar-se, designadamente, sobre as seguin-
tes questdes: (i) se o facto de um parque edlico estar incorporado num terreno baldio prejudica
a sua classificagdo como prédio nos termos e para os efeitos previstos no artigo 2.2 do Cédigo do
Imposto Municipal sobre Iméveis (IMI); e, (iii) se a falta de publicacao das delibera¢des que fixa-
ram as taxas de IMI torna tais deliberac¢des ineficazes.

Em relacdo a primeira questao, o Tribunal comecou por analisar o conceito de prédio, vertido no
artigo 2.9, n.2 1, do Cédigo do IMI, salientando que, como o conceito fiscal de prédio para efeitos
de IMI se diferencia do conceito civilistico de prédio, certos equipamentos podem ser qualificados
como “prédio”, na categoria de prédios da espécie “outros” para efeitos de tributagao em IMI.
Desta forma, o STA decidiu que: “O facto de o parque eélico estar “incorporado” ou “assente” num
!

terreno baldio ndo prejudica a sua classificagdo como prédio para efeitos do disposto no artigo 2.°
do CIMI, atendendo ao facto de existir uma “autonomia econémica” deste bem fiscal em relagdo ao
terreno e, por isso, também, autonomia juridico-tributdria {(...)."

Quanto a segunda questdo, o Tribunal decidiu que uma eventual falta de publicacao da delibe-
racao que aprove a taxa do IMI nao determina ipso facto a invalidade do ato de liquidacao daquele
imposto. De facto, entendeu aquele Tribunal que, ainda que a lei imponha a sua publicacdo, nao
pode cominar-se a falta de publicacdo da deliberacao com a sua ineficacia geral em relacdo aos
municipes, determinando, consequentemente, a invalidade de todos os atos de liquidacao do
imposto.

O Tribunal decidiu assim negar provimento ao recurso apresentado pelo contribuinte.

Expropriacao Por Utilidade Piblica - Mais-Valias — IRS
Acérddo de 7 de abril de 2021 (Processo n.2 0813/16.1BEAVR) — STA

No processo em referéncia, o STA foi chamado a pronunciar-se sobre a questao de saber se a ex-
propriacdo por utilidade pablica pode ser subsumivel ao conceito de transmissao de direitos reais
sobre imoveis, pressuposto necessario para que exista tributagao nos termos da alinea a) do n.2 1
do artigo 10.2 do Cédigo do IRS, tendo decidido que a expropria¢ao por utilidade piblica € uma
forma de aquisicao originaria que extingue ou modifica o direito subjetivo transmitido, que nao
configura uma transmissdo ou alienacdo onerosa de direitos reais sobre o imével e que “(...) ndo
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se encontra abrangida pela norma de incidéncia da alinea a) do n.° 1 do artigo 10.2 do Cédigo do
I.R.S., nem na alinea b) do n.° 1 do artigo 44.° do mesmo cédigo, pois tal redundaria em inconstitu-
cionalidade organica, para além de que violaria o principio da tipicidade.".

O Tribunal decidiu assim negar provimento ao recurso apresentado pela Fazenda Publica.

Contribui¢ao Sobre o Setor Bancario — Natureza Juridica - Constitucionalidade
Acorddo de 29 de abril de 2021 (Processo n.© 1010/19) — TC

No Acérdao em apreco, o Tribunal Constitucional (TC) emitiu prondincia sobre o Regime Juridico
da Contribuicdo sobre o Setor Bancério (CSB), aprovado pela Lei n.2 55-A/2010, de 31 de dezem-
bro e, em concreto, sobre a questdo da desconformidade da interpretacdo de certas normas desse
mesmo regime por violagdo dos principios da nado retroatividade, da tutela da confianca e da
seguranca juridica, da legalidade fiscal, da igualdade fiscal, e da equivaléncia, enquanto corolario
do principio da igualdade.

O TC concluiu que a questao da constitucionalidade das normas do regime da CSB subjaz a con-
trovérsia sobre a natureza da CSB, na medida em que os principios e as garantias constitucionais
se adequam a respetiva finalidade e a estrutura de cada um dos tributos. Assim, entendeu aquele
tribunal que é relevante saber se a CSB assume a natureza de imposto, como entendeu a Reco-
rrente, ou se, ao invés, assume a natureza de contribuicdo financeira, como foi considerado pelos
tribunais de primeira instancia.

O TC decidiu que, considerando as razdes que motivaram a criagao da CSB, a evolugdo do res-
petivo regime legal e os elementos constitutivos estruturantes, a CSB deve ser enquadrada como
contribuicao financeira, estando consequentemente sujeita ao regime préprio desta espécie de
tributos.

Nesta medida, analisando o regime da CSB a luz dos principios e garantias constitucionais apli-
caveis as contribuicdes financeiras, o acérdao em referéncia negou provimento ao recurso, con-
firmando a decisao recorrida e a interpretacao das normas do regime da CSB em analise nao é
desconforme aos principios constitucionais acima enunciados.

3. Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central

Impuesto sobre el Valor Anadido. Establecimiento permanente. Sociedades filiales
de la entidad no residente

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 20 de abril de 2021
(00/01199/2018)
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La cuestion que se debate es si una entidad no residente estad o no establecida en el territorio de
aplicacion del impuesto por razén de la forma en la que estructura su actividad en Espaia. En este
sentido, la entidad extranjera realiza sus ventas en el territorio espaiol a través de dos entidades
locales con las que tiene suscritos contratos de comision de ventas en nombre propio, pero por
cuenta del comitente. Las filiales adquieren las mercancias a su matriz y las reciben en almacenes
de un operador logistico propiedad de esta (ltima entidad o directamente desde sus instalaciones.

De acuerdo con el articulo 11 del Reglamento de Ejecucion (UE) N.2 282/2011 del Consejo, de 15
de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/
CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, los requisitos para que exista un
establecimiento permanente son la consistencia minima (que supone un grado de permanencia
suficiente y no la mera realizacion esporadica de operaciones), una estructura apta para realizar
las actividades y la autonomia en la realizacién de dichas actividades.

El tribunal precisa que la vinculacién con las filiales solo determinara la existencia de un estable-
cimiento permanente cuando dependan de su matriz de una forma que exceda de la propia de la
participacién en el capital. Para ello, ha de analizarse la autonomia o dependencia de las filiales
respecto de la entidad matriz y la realidad econémica y mercantil de su relacion.

En este sentido, el analisis de los hechos pone de manifiesto que la matriz interviene en la gestion
de los capitales, el transporte de la mercancia y el control de inventarios, asume todos los riesgos
de gestion y pago en lugar del comisionista, suministra material de marketing, asistencia técnicay
formacion, y la infraestructura para la planificacién de los recursos, controla y dispone la distribu-
cion, en tanto las filiales actian como medio de contacto con los clientes sin asumir responsabili-
dad alguna (en la practica son dependientes en la gestion de la actividad).

A la vista de lo anterior, la resolucién concluye que la estructuracion de la relaciéon de dependencia
de la entidad no residente con las dos entidades filiales trasciende con mucho de la que cabria
derivar de un contrato de representacién y ello determina que la primera disponga de un estable-
cimiento permanente en Espana.

Impuesto sobre el Valor Anadido. Establecimiento permanente. Determinacion de
prorrata aplicable cuando se realizan operaciones para la matriz

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 20 de abril de 2021
(00/01891/2018/00/00)

En el caso planteado, una sucursal establecida en el territorio de aplicacion del impuesto realiza
operaciones para su casa central que se consideraron no sujetas al entender que no asumia el
riesgo econémico de la actividad. La resolucién asume como punto de partida dicho tratamiento,
dado que la Administracion tributaria no lo ha cuestionado ni ha aportado prueba alguna que
evidencie lo contrario.

Una vez sentado lo anterior, la resolucién entiende que en un supuesto en el que la sucursal rea-
liza operaciones de soporte tanto para la matriz como para otras entidades del grupo, para deter-
minar la prorrata de deduccién de la sucursal aplicable a los gastos generales, se deben tomar en
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consideracion las operaciones realizadas tanto por la sucursal como por la matriz. Todo ello en los
términos que senala la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de enero de
2019 (asunto C-165/17).

Ley General Tributaria. Efectos de cambio de criterio. Principio de confianza legitima

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11 de junio de 2020
(00/01483/2017)

De acuerdo con las sentencias del Tribunal Supremo de fecha 13 de junio de 2018 y de la Audien-
cia Nacional de fecha 17 de abril de 2019, el tribunal sostiene que la Administracion tributaria no
puede aplicar un cambio de criterio que perjudique a los contribuyentes de forma retroactiva. Asi,
el nuevo criterio vincula a toda la Administracion tributaria nicamente desde que dicho cambio
se produce, pero sin que se puedan regularizar situaciones previas en las que los obligados tribu-
tarios aplicaron el criterio administrativo vigente en el momento de presentar su autoliquidacién.

Ley General Tributaria. Recargos por extemporaneidad. Requerimiento previo

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 11 de junio de 2020
(00/03281/2018)

En un procedimiento inspector previo se incrementaron las bases imponibles de IVA declaradas
por el contribuyente. Presentadas autoliquidaciones complementarias extemporaneas por ejer-
cicios posteriores, la Administracién tributaria aplica los recargos que regula el articulo 27 de la
Ley General Tributaria para el caso de presentacion de declaraciones tributaria fuera de plazo sin
requerimiento previo.

El tribunal modifica su anterior criterio para establecer, con base en la sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de noviembre de 2020, que entiende que el requerimiento previo al que se refiere
el articulo 27 de la Ley General Tributaria debe interpretarse como un concepto amplio y que es
aplicable a una situacion en la que el obligado tributario presenta autoliquidaciones extempora-
neas para ajustar su conducta a lo sefialado por la Administracion tributaria. Asi, y pese a que falte
un requerimiento previo expreso, la presentacion de una autoliquidacién complementaria extem-
poranea puede haber sido inducida por la propia Administracién con su propia actuacion, en la
que puso de manifiesto la interpretacion que entiende predicable de la norma que corresponda a
la actuacién del contribuyente. Asimismo, apoyan esta interpretacion el hecho de que la conducta
del contribuyente no fuera sancionada y la posibilidad de rectificar la repercusion del IVA sin ne-
cesidad de presentar autoliquidaciones complementarias.
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4. Doctrina Administrativa

[Espana]

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Am-
bito territorial. Transmision de participacion en entidad no residente sin personali-
dad juridica

Consulta de 11 de marzo (V0565-21)

Dos personas fisicas residentes en Alemania transmitieron un inmueble situado en Espafa a una
Kommanditgesellschaft (“KG"), una sociedad comanditaria simple sin personalidad juridica distin-
ta de la de sus socios. El inmueble se encuentra inscrito a nombre de la KG y es su Gnico activo.

Se plantea si la transmisién de la participacién en la KG a una fundacién de la que también son
miembros las mismas personas fisicas esta sujeta a alguna de las modalidades del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (“ITPAJD") en Espafia. En particular,
preguntan si resulta de aplicacion el articulo 314 de la Ley del Mercado de Valores.

La DGT concluye que la operacién no estara sujeta en Espaiia a ninguna de las modalidades del
ITPAID, por producirse fuera del ambito de aplicacion del impuesto, debido a que no hay una
transmisién patrimonial onerosa de bienes y derechos que estuvieran situados, pudieran ejerci-
tarse o hubieran de cumplirse en territorio espariol. No obstante, condiciona dicha conclusion a
que la operacién no tenga efectos en la titularidad juridica del bien inmueble situado en territorio
espafol y a que la KG permanezca como su titular registral.

Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Indemnizacion por extincion de relacion
laboral. Convenio para evitar la doble imposicion entre Espaina y México

Consulta de 30 de marzo de 2021 (V0753-21)

El consultante fue desplazado a México desde el 1 de septiembre de 2017 al 31 de agosto de 2019
y, como consecuencia de ello, fue residente fiscal en ese pais en 2018 y 2019. Recibi6 en el ejerci-
Cio 2019 una indemnizacién por extincién de la relacion laboral.

La DGT concluye que la indemnizacion se califica a efectos del convenio como rentas por traba-
jos dependientes y puede someterse a tributacién en Espana cuando el empleo se ejerza en este
Estado. Dado que, antes del desplazamiento, el empleo se habia desarrollado previamente en
Espana, la indemnizacion debe repartirse proporcionalmente atendiendo al tiempo de prestacion
de servicios en Espana y en México.

No obstante, de conformidad con el articulo 14 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes, las indemnizaciones por despido o cese del trabajador estaran exentas
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con determinados requisitos y limites que establece el articulo 7.e) de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

Impuesto sobre el patrimonio. Hecho imponible. Calificacion de los criptoactivos
Consulta de 31 de marzo de 2021 (V0766-21)

El consultante es titular de lo que denomina token equity, que podria definirse como la repre-
sentacion digital de un titulo valor tradicional. Representa una parte alicuota de la propiedad de
alguna empresa, generalmente start up o fintech, pero su representacion a diferencia de los titulos
valores tradicionales se basa en la tecnologia blockchain.

La Direccion General de Tributos afirma que los elementos determinantes para realizar una cali-
ficacion fiscal de estos activos virtuales han de buscarse, con independencia de la denominacién
que se les dé, en las facultades o derechos que otorguen a su titular frente a su emisor, los cuales, a
la vista de su configuracién informatica, se encontraran incluidos en la programacién que se haya
efectuado de tales activos, sin que incida en dicha calificacion su forma atipica de representacion,
tenencia y transmision, a través de la tecnologia informatica de registro distribuido, denominada
blockchain o cadena de bloques. Por lo tanto, sera preciso un examen de los derechos o facultades
que otorga a su titular para poder determinar su calificacién a efectos tributarios.

Plan General de Contabilidad. Tratamiento contable de las reducciones de rentas
acordadas en un contrato de arrendamiento

Consulta 1. BOICAC N.2 125/2021

La consulta analiza si los descuentos en la renta concedidos como consecuencia de la situacion
creada por la crisis sanitaria deben calificarse a efectos contables como un incentivo al arrenda-
miento, circunstancia que llevaria a diferir la rebaja en el periodo remanente del contrato, o como
rentas contingentes negativas, imputandose integramente a la cuenta de pérdidas y ganancias a
medida que se devengue la correspondiente mensualidad.

El ICAC entiende que queda claro que la reduccién debera tratarse como una renta contingente
cuando el contrato de arrendamiento incluya una clausula sobre la posibilidad de reducir las cuo-
tas en casos de caidas o cierre de la actividad impuesta por una disposicion legal o reglamentaria.

En ausencia de tal prevision, cuando el arrendatario y el arrendador hayan llegado a un acuerdo
para reducir las rentas en el contexto excepcional producido por el COVID-19, cabria optar por
considerar que el hecho econémico desencadenante de la disminucién en el precio de la cesion
del derecho de uso no guarda relacién con los ejercicios posteriores, sino con la situacién econé-
mica actual. De esa manera, dicho pacto se deberia calificar como un ajuste temporal, y su trata-
miento seria el previsto para las rentas contingentes.
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[Portugal]

IMI - Avaliacao e Tributacao de Centrais Edlicas/Parques Edlicos e Centrais Solares
Circular n.2 2/2021, de 3 de mar¢o de 2021, da Diretora Geral da AT

Na Circular em referéncia vem esclarecer algumas questoes a respeito da tributacao, em sede de
IMI, das centrais edlicas (denominadas parques edlicos) e centrais solares, revogando a Circular
n.2 8/2013, de 4 de outubro de 2013.

Com efeito, ao abrigo da Circular revogada, relativa a avaliacao e tributacao de parques edlicos
em sede de IMI, a AT considerava que cada um dos elementos de um parque edlico (por exemplo,
cada subestacdo) constituia um prédio urbano da espécie “outros”, individualmente considera-
do, para efeitos de determinacdo do respetivo valor patrimonial tributario (VPT) que serve de
base a tributacdo em sede de IMI. Para a AT, um parque edlico poderia, assim, compreender
vérios prédios urbanos da espécie “Outros”, todos e cada um deles individualmente sujeitos a IMI.
Acresce que, ndo obstante a Circular se aplicar somente a centrais edlicas, determinados servicos
de financas consideravam-na extensivel as centrais solares fotovoltaicas, aplicando-lhes também
aquele entendimento da AT.

Na sequéncia da jurisprudéncia recente do STA que negou que alguns elementos, como aeroge-
radores, pudessem ser considerados prédios urbanos, a AT alterou a sua posi¢ao e, na Circular em
referéncia, deixa de considerar cada elemento individualmente considerado como constituindo
um prédio urbano, passando a prever que cada central edlica ou solar —a AT clarifica logo no res-
petivo assunto que esta Circular se aplica também a centrais solares — deve ser qualificada como
um dnico prédio urbano industrial (e ja ndo como um prédio urbano da espécie “outros”) para
efeitos de determinacdo do VPT e tributacdo em IMI, considerando igualmente que as centrais
eblicas e solares devem ser especificamente inscritas com essa qualificacao.

Na Circular em analise, foram ainda esclarecidos outros pontos e, em concreto, no que concerne a
avaliagdo das centrais edlicas ou solares, a AT esclareceu que: (i) o terreno é ou ndo considerado
parte integrante do centro electroprodutor, para efeitos de tributacdo em IMI, consoante inte-
gre ou ndo o patriménio da entidade titular desse centro electroprodutor (através de direitos de
propriedade, de usufruto ou de superficie). Se o terreno tiver sido cedido a essa entidade através
de um contrato de arrendamento, por exemplo, ja ndo se considera parte integrante do centro
electroprodutor para efeitos de IMI; e, (ii) a avaliacao devera ser realizada de acordo com o méto-
do do custo adicionado do valor do terreno, enunciando os elementos que deverao ser tidos em
consideracao quanto a cada um dos tipos de centrais.
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IRS - Alteracgoes a Declaracao Modelo 3 de IRS

Oficio Circulado n.2 20231/2021, de 12 de margo de 2021, da Subdiretora-Geral do Imposto
sobre o Rendimento e das Relagoes Internacionais

O Oficio Circulado em referéncia vem identificar as principais alteracdes introduzidas em cada
um dos modelos de impressos da declaragdo Modelo 3 de IRS e anexos, e respetivas instrucoes
de preenchimento, “(...) que devem ser utilizados, a partir de 2021, para declarar rendimentos dos
anos de 2015 e sequintes”.

Inscrigao Eletronica como Residente Nao Habitual — Criagdao de Novas Funcionalida-
des

Oficio Circulado n.2 90032, de 22 de margo de 2021, da Subdiretora-Geral da Area de Co-
branga

O Oficio Circulado em apreco vem comunicar as novas funcionalidades criadas no ambito da ins-
cricdo eletrénica como residente nao habitual e que se traduzem na possibilidade de:

i. Alteracdo do ano de inicio do pedido de inscricdo, desde que estejam reunidas as con-
di¢cdes legalmente estabelecidas e que o pedido inicialmente formulado nao se encontre
em nenhum dos sequintes estados finais: “Deferido”, “Indeferido (ap6s recurso hierarqui-
co)” ou “Arquivado”;

ii. Desisténcia do pedido de inscricdo;

iii. Apresentacdo de alega¢des ou documentos comprovativos e de pedidos de prorrogacgao
do prazo para apresentacao de documentos, na fase de audiéncia prévia;

iv. Nomeacdo e alteracdo do mandatario do contribuinte no ambito de um pedido de ins-
cricdo como residente nao habitual, sendo igualmente possivel ao mandatario rejeitar ou
renunciar ao mandato por esta via; e,

v. O mandatario realizar determinadas ac¢des, no Portal das Financas, no ambito do referido
procedimento.

O presente Oficio Circulado revogou o Oficio Circulado n.2 90027, de 5 de julho de 2019.
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IVA — Nao Exigibilidade do IVA nas Prestacoes de Carater Continuado Beneficiarias
de Moratoria Legal

Despacho n.© 125/2021-XXll, de 15 de abril de 2021, do Secretdrio de Estado Adjunto e dos
Assuntos Fiscais

O Despacho em referéncia vem determinar, com efeitos interpretativos, que, no caso das pres-
tacdes de carater continuado cujos pagamentos tenham beneficiado dos efeitos da moratéria legal
prevista no Decreto-Lei n.2 10-)/2020, de 26 de mar¢o de 2020 (que estabeleceu, entre outros,
uma suspensao quanto aos contratos de locacao financeira, do pagamento do capital, das rendas
e dos juros com vencimento previsto até ao final daquela moratéria) ndo tem aplicacdo, enquanto
durar aquela moratoria legal, a regra prevista no Cédigo do IVA segundo a qual nas prestacdes
de carater continuado que deem lugar a pagamentos sucessivos, como é o caso dos contrato de
locagao financeira, o imposto sera devido no final de cada periodo de 12 meses (sempre que ndo
seja fixada periodicidade dos pagamentos ou esta seja superior a 12 meses).

IVA - “Balcdo Unico” Ou “OSS — One Stop Shop" - Pré-Registo ou Atualizacio dos
Dados de Registo

Oficio Circulado n.2 30233, de 19 de abril de 2021, do Subdiretor-Geral da Area de Gestdo
Tributdria-IVA

No Anexo | a Lei n.2 47/2020, de 24 de agosto de 2020, foram aprovados regimes especiais
aplicaveis aos sujeitos passivos que prestem servicos a pessoas que nao sejam sujeitos passivos,
efetuem vendas a distancia e determinadas transmissoes internas de bens. Estes regimes vieram
substituir o anterior regime especial do IVA aplicavel aos sujeitos passivos nao estabelecidos no
EM de consumo ou nao estabelecidos na UE que prestassem servicos de telecomunicac¢des, de
radiodifusao ou televisao e servicos por via eletronica a pessoas que nao fossem sujeitos passivos,
estabelecidas ou domiciliadas na UE, publicado em anexo ao Decreto-Lei n.2 158/2014, de 24 de
outubro de 2014. O “Mini Balcdo Unico” ou “MOSS" visava facilitar o cumprimento das obrigacdes
de tais sujeitos passivos no ambito deste regime e foi revogado na sequéncia da transposicao das
Diretivas 2017/2455 do Conselho, de 5 de dezembro de 2017, e da Diretiva 2019/1995 do Consel-
ho, de 21 de novembro de 2019.

Com a aprovacao dos regimes especiais em substituicdo deste, o Oficio Circulado em questao pro-
N . ~ ~ .. ~ . . u ~ ] 1] u

cedeu a criacao de um balcao Gnico de ambito mais alargado — o "Balcao Unico™ ou "OSS — One

Stop Shop" — a fim de facilitar o cumprimento das obrigacdes pelos sujeitos passivos que prestem

Servicos a pessoas que ndo sejam sujeitos passivos, efetuem vendas a distancia e determinadas

transmissoes internas de bens e, em concreto, estabeleceu o seguinte:

i.  Ossujeitos passivos que pretendam aplicar qualquer um dos regimes especiais acima refe-
ridos a partir de 1 de julho de 2021 podem proceder ao seu registo no “Balcdo Unico” até
30 de junho de 2021, por via eletrénica, acedendo, para o efeito, a respetiva aplicacdo que
se encontra disponivel no Portal das Financas, na area dedicada ao OSS;
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ii. Os sujeitos passivos que, em 30 de junho de 2021, se encontrem abrangidos pelo regime
atual transitam diretamente para o novo regime especial a partir de 1 de julho de 2021;

iii. Existindo diferencas entre o regime atual e os novos regimes, em especial no que respeita
ao seu ambito de aplicacdo, os sujeitos passivos devem proceder a atualizacdo de dados
no registo existente até 30 de junho de 2021, mediante acesso a area do OSS, no Portal
das Financas.

No Oficio Circulado em referéncia, adianta-se ainda que a divulgacado de instru¢cdes administrati-
vas sobre o funcionamento dos novos regimes especiais sera realizada brevemente.

Prorrogacao do Periodo de Aplicacdo da Franquia Aduaneira e da Isen¢ao de IVA
sobre a Importacao dos Bens Necessarios no Combate a COVID-19

Decisdo (UE) 2021/660, da Comissdo, de 19 de abril de 2021 (JOUE L 140/10 de 23 de abril
de 2021)

Oficio Circulado n.© 15832, de 23 de abril de 2021, da Subdiretora-Geral da Area de Gestdo
Tributdria-IVA

A Decisao em referéncia procedeu a alteracdo da Decisdo (UE) 2020/491, da Comissao, de 3 de
abril de 2020, relativa a franquia aduaneira e a isenc¢do de IVA aplicaveis a importacao dos bens
necessarios para combater os efeitos do surto de COVID-19 em 2020, procedendo a prorrogac¢ao
do periodo de aplicacdo da franquia aduaneira e da isenc¢do de IVA que vigorou em 2020 e de-
terminando que passam a estar abrangidas por este regime as importa¢des efetuadas durante o
periodo compreendido entre 30 de janeiro de 2020 e 31 de dezembro de 2021.

Na sequéncia desta Decisao, que tem como destinatarios os EM da UE, o Oficio Circulado em
analise vem esclarecer que a franquia de direitos de importacao e a isencao de IVA referidas no
anterior Oficio Circulado nesta matéria (Oficio Circulado n.2 15762, 22 de abril de 2020, da Sub-
diretora-Geral da Area de Gestdo Aduaneira da AT) sdo também aplicaveis as introducdes em livre
pratica efetuadas durante o periodo compreendido entre 30 de janeiro de 2020 e 31 de dezembro
de 2021.

COVID-19 - Imposto do Selo — Tratamento Fiscal Aplicavel a Prorrogacao dos Perio-
dos de Caréncia de Capital e Extensao de Maturidade de Operagées de Crédito

Circular n.2 3/2021, de 20 de abril de 2021, da Diretora Geral da AT

Na sequéncia da aprovacao do Decreto-Lei n.2 22-C/2021, de 22 de mar¢o de 2021, que procedeu
a prorrogacao dos periodos de caréncia de capital e extensdao de maturidade das operacdes de
crédito contratadas, ao abrigo das linhas de crédito abrangidas por esse diploma, entre 27 de
marco de 2020 e a data de entrada em vigor do mesmo, a Circular em referéncia estabeleceu, por
razdes de equidade fiscal, que devera aplicar-se aquelas opera¢des o enquadramento fiscal, em
sede de Imposto do Selo, vertido no Despacho n.2 138/2020-XXIl, de 3 de abril de 2020, do Se-
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cretario de Estado dos Assuntos Fiscais, transposto na Circular n.2 6/2020, de 7 de abril de 2020,
da Diretora Geral da AT.

IVA e IRC - Reajuste do Calendario Fiscal de 2021

Despacho n.© 133/2021-XXIl, de 22 de abril de 2021, do Secretdrio de Estado Adjunto e dos
Assuntos Fiscais

O Despacho em referéncia procede ao reajustamento do calendario fiscal de 2021 e determina

que:

As declaracdes periddicas de IVA, no regime mensal, a entregar em junho e julho de 2021
por sujeitos passivos com um volume de negdcios igual ou superior a € 650 000 no ano
civil anterior, podem ser submetidas até ao dia 20 de cada més e a entrega do imposto
exigivel em resultado das referidas declaracdes pode ser efetuada até dia 25 de cada més;

As obrigacbes de entrega da declaracao periddica de rendimentos de IRC (declaragao Mo-
delo 22) do periodo de tributacdo de 2020 e respetivo pagamento podem ser cumpridas
até 30 de junho de 2027; e,

As faturas em PDF serao consideradas faturas eletronicas para todos os efeitos previstos na
legislagao fiscal até 30 de setembro de 2021.

IVA - Prazo para Entrega da Declaragao Periddica e Pagamento do Imposto

Oficio Circulado n.2 30234, de 23 de abril de 2021, do Subdiretor-Geral da Area de Gestdo
Tributdria-IVA

O Oficio Circulado em referéncia vem, em complemento do Despacho n.2 133/2021-XXIl, de 22 de
abril de 2021, do Secretario de Estado Adjunto e dos Assuntos Fiscais, anteriormente analisado,
esclarecer que:

Relativamente a prorrogacao do prazo de submissdo das declaracdes periddicas de IVA,
no regime mensal, a entregar em junho e julho de 2021, previsto nesse Despacho, se o dia
20 de cada més coincidir com fim de semana ou feriado, deve entender-se que o prazo
termina no primeiro dia (til sequinte — é o caso da declaracao periddica de abril que pode
ser submetida até ao dia 21 de junho de 20271;

Quanto ao alargamento do prazo para pagamento do imposto apurado nessas decla-
racdes, se o dia 25 de cada més ocorrer em fim de semana ou feriado, deverd igualmente
entender-se aqui que o prazo termina no primeiro dia Gtil seguinte, pelo que o pagamento
do imposto apurado na declaracdo peridédica de maio podera ser efetuado até ao dia 26
de julho de 2021.
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Além disso, o presente Oficio Circulado prorroga ainda para 31 de agosto de 2021 (independen-
temente de este dia coincidir com fim de semana ou feriado):

+ O prazo para a submissao das declara¢des periddicas de IVA referentes (i) ao més de junho de
2021, e (ii) ao periodo trimestral de abril a junho (2.2 trimestre) de 20271;

+ O prazo para o pagamento do imposto apurado nas declaragdes periddicas referentes (i) ao
més de junho de 2021, e (ii) ao periodo de abril a junho (2.2 trimestre) de 2021.

IVA - Sujeitos Passivos Nao Residentes — Obrigacoes de Registo e Nomeacao de Re-
presentante — Regras de Inversao do Sujeito Passivo

Oficio Circulado n.2 30235, de 27 de abril de 2021, do Subdiretor-Geral da Area de Gestdo
Tributdria-IVA

O Oficio Circulado em questao vem esclarecer o conjunto de direitos e obriga¢des, em sede de
IVA, que recaem sobre sujeitos passivos ndo residentes que realizem transmissoes de bens e pres-
tacdes de servicos em territorio nacional e as regras aplicaveis as operacdes em que ocorre a
inversdo do sujeito passivo, com exce¢ao daquelas que sejam efetuadas no ambito dos regimes
especiais de “Balcdo Unico” (“MOSS" — “Mini Balcdo Unico” e “0SS” - “Balcdo Unico”).

O Oficio-Circulado em referéncia surge na sequéncia das varias altera¢des introduzidas recen-
temente as regras de faturacao e de conservacao de documentos aplicaveis em sede de IVA aos
sujeitos passivos que nao tenham em Portugal sede ou estabelecimento estavel. Em concreto, o
Oficio-Circulado em questdao divulga e atualiza as instru¢cdes da AT relativamente as sequintes
regras a que os sujeitos passivos sem sede ou estabelecimento em Portugal se encontram sujeitos:

i. Obrigacao de registo de IVA e de nomeacao de representante fiscal;

ii. Afastamento das regras aplicaveis a obrigacdo de faturacao por sujeitos passivos nao re-
sidentes;

iii. Exercicio do direito a deducao e reembolso do IVA a sujeitos passivos ndo residentes; e,

iv. Regras de inversao do sujeito passivo.

Reino Unido - Novas Medidas Aplicaveis a Designag¢ao de Representante Fiscal

Despacho n.2 150/2021-XXII, de 30 de abril de 2021, do Secretdrio de Estado Adjunto dos
Assuntos Fiscais

O Despacho em referéncia vem determinar, relativamente a cidadaos e pessoas coletivas que se
encontrem registados na base dos dados da AT e que possuam a morada ou sede no Reino Unido,
que:
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i. A designacdo de representante fiscal pode ser realizada até 30 de junho de 2022, sem
qualquer penalidade, exceto quanto a novas inscricdes e inicios de atividade, bem como
a alteracdes de morada para o Reino Unido, caso em que é obrigatéria a nomeacao de
representante fiscal nos termos legalmente fixados;

ii. Nos casos em que ndo tiver sido nomeado representante fiscal, mantém-se o endereca-
mento atual para o Reino Unido, até 30 de junho de 2022.

O presente Despacho revoga o Despacho n.? 514/2020-XXIl, de 23 de dezembro de 2020, do
Secretario de Estado Adjunto dos Assuntos Fiscais.
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9 de junio de 2021

Unidn Europea







<

Union Europea

9 de junio de 2021

1. Jurisprudencia

El Tribunal de Justica ha avalado el sistema maltés que confiere al primer ministro
una facultad decisiva en el nombramiento de los jueces, al considerar que ya se en-
contraba en vigor cuando este Estado miembro se adhiri6 a la Union

Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de abril de 2021 (as. C-896/19 Repubblika/ll-Prim
Ministru)

En respuesta a una peticion de decision prejudicial planteada en el marco de un litigio que enfren-
taba a una asociacion defensora del Estado de Derecho y al primer ministro maltés, el Tribunal
de Justicia (el “T)") ha avalado el sistema de nombramiento de jueces en Malta. El sistema data
de 1964, aio en el que se establecié que el nombramiento de los jueces de tribunales superiores
debia ser realizado por el presidente de acuerdo con el parecer del primer ministro entre magis-
trados que hubieran ejercido al menos doce afios. En 2016, se reformé el sistema para aniadir al
procedimiento la intervenciéon de una comision independiente encargada de evaluar la idoneidad
de los candidatos, si bien al mismo tiempo se introdujo una disposicion que permitia al primer
ministro apartarse de dicha evaluacion.

El asunto —fruto de una accién popular ejercida por la mencionada asociacion— ha contado con
la intervencion de cinco Estados miembros y ha llevado al TJ a resolver en formacion de Gran Sala,
reservada a aquellos asuntos de mayor relevancia. En la sentencia, el T) indica que el mero hecho
de que los jueces sean nombrados por un primer ministro no necesariamente suscita dudas sobre
su imparcialidad. No obstante, lo mas destacable de la sentencia es la interpretacion que realiza de
las disposiciones del Tratado de la Unién Europea (el “TUE") que regulan la adhesi6n de un nuevo
Estado miembro. El TJ entiende que, tras la adhesion a la Unién Europea, dichas disposiciones
permiten a los Estados miembros avanzar en el cumplimiento de los valores de la Unién recogi-
dos en el articulo 2 TUE, pero no retroceder. De este modo, dado que las disposiciones vigentes
cuando Malta se adhiri6 a la Unién Europea ya contemplaban el nombramiento de los jueces de
tribunales superiores por parte del primer ministro, no pueden declararse contrarias al derecho

*  Esta seccién ha sido coordinada por Edurne Navarro, y en su elaboracién han participado Patricia Cano y Emanuela Merck.
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de la Unién. En este sentido, la reforma de 2016 solo pudo, en su caso, contribuir a reforzar la
garantia de independencia judicial.

El Tribunal de Justicia confirma la Resolucion del Parlamento Europeo que dio inicio
al procedimiento de declaracion de la existencia de un riesgo claro de violacion gra-
ve por parte de Hungria de los valores en los que se fundamenta la Unién

Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 2021 (as. C-650/18, Hungria/Parlamento)

El T) ha declarado que la resolucion de 12 de septiembre de 2018 por la que el Parlamento Eu-
ropeo constatd un riesgo claro de violacion por parte de Hungria de los valores recogidos en el
articulo 2 TUE es conforme con el derecho de la Unién.

Hungria, apoyada por Polonia, habia cuestionado que a la hora de computar si la mayoria de los
votos emitidos se habia pronunciado a favor, en el sentido del articulo 354 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (el “TFUE"), el Parlamento Europeo hubiera excluido las abs-
tenciones del computo del total de votos emitidos. La cuestion no resultaba menor, en la medida
en que el computo de las cuarenta y ocho abstenciones determinaba que el Parlamento Europeo
habria implicado que se no alcanzase la mayoria de dos tercios de los votos emitidos.

El TJ, en formacion de Gran Sala, se pronuncia de forma tajante sobre esta cuestion y establece
que los votos emitidos solo engloban los votos positivos y negativos. Ello es debido a que la abs-
tencién constituye la negativa a posicionarse sobre una determinada propuesta y, en ausencia de
una definicién en los Tratados, este concepto debe interpretarse conforme a su sentido habitual.
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