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1. Legislacion

Conflicto de Ucrania. Medidas econdmicas y sociales

Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la gue-
rra de Ucrania (BOE de 30 de marzo de 2022)

El 29 de marzo de 2022, el Consejo de Ministros aprobé el Real Decreto-ley con medidas de
caracter extraordinario para dar respuesta a las consecuencias de la inflacion en el contexto de
guerra entre Ucrania y Rusia. La norma pone especial atencion en la subida de los precios de la
electricidad y los carburantes.

Con animo de paliar los efectos negativos de la inflacién, el texto recoge medidas en diversos
ambitos: (i) el energético (titulo 1), (i) transportes (titulo I1), (i) medidas de apoyo al tejido eco-
némico y empresarial (titulo I11) y, (iv) medidas de apoyo a trabajadores y colectivos vulnerables
(titulo IV). La presente exposicion se centra en los tres primeros titulos.

En relacién con las medidas adoptadas en el ambito energético, destaca el capitulo VI del titulo I,
relativo a la bonificacion extraordinaria y temporal del precio final de determinados productos
energéticos (articulos 15 y siguientes).

Como beneficiarios de la medida, se identifican a todas las personas o entidades que adquieran
gasolina, gasbleo, gases licuados, bioetanol o biodiésel y a los “colaboradores en la gestion de la
bonificacién™. La bonificacién es de 0,20 euros por cada litro de combustible, y la medida tendra
una duracién temporal de tres meses, esto es, del 1 de abril al 30 de junio de 2022.

*  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 Jodo
Louro e Costa, Tomas Cabral, Maria Estela Lopes y Guilherme Drummond, abogados del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez
(Madrid y Lisboa).

1 Los colaboradores en la gestién de la bonificacién son definidos como quienes “ostenten la titularidad de los derechos de explotacién de las instalaciones
de suministro de combustibles y carburantes al por menor, asi como las empresas que realicen ventas directas a los consumidores finales de los productos
objeto de la bonificacién”.



El cuanto al régimen de bonificacion, los colaboradores efectuaran, en cada suministro, un des-
cuento sobre el precio de venta (impuestos incluidos) equivalente al importe de la bonificacion.
Se articula, asi, el régimen sobre la carga de los colaboradores de “adelantar” el importe de la
bonificacién para, posteriormente, solicitar a la Administracién Tributaria la devolucién de las bo-
nificaciones en los 15 primeros dias naturales de los meses de mayo, junio y julio de 2022. No obs-
tante, la norma prevé, de igual modo, la posibilidad de que los colaboradores soliciten antes del
15 de abril un anticipo a cuenta por el importe maximo de la bonificaciéon que deberia adelantar
el colaborador sobre el 90 % del volumen medio mensual de los combustibles vendidos por este.

En caso de que se haya optado por el anticipo a cuenta, con posterioridad se liquidan los importes,
y el colaborador ingresara la diferencia o la Administracién tributaria la devolverd, segln corres-
ponda.

Por otra parte, en lo relativo a las medidas adoptadas en materia de transportes, destacan las li-
neas de ayudas directas a los profesionales del transporte de viajeros y mercancias por carretera,
asi como a las empresas privadas dedicadas al transporte por ferrocarril de mercancias (articulos
25 y siguientes).

En relacién con el transporte por carretera, se establece un sistema de ayudas correspondiente
al ejercicio 2022. Los beneficiarios de las ayudas directas son los trabajadores auténomos y las
sociedades con personalidad juridica propia (a excepcidn de las pertenecientes al sector piblico)
titulares de una autorizacion de transporte de alguna de las siguientes clases: VDE, VT, VTC, MDPE,
MDLE. El importe individual de cada ayuda se calculara atendiendo al nimero y tipo de vehiculo
adscrito a la autorizacion. Ademas, se verificara que a fecha de 29 de marzo de 2022 se encon-
traran dados de alta en el Registro de Empresas y Actividades de Transporte. El importe total de
las ayudas asciende a 450 millones de euros. El plazo de solicitud de la ayuda se extiende hasta
el 30 de abril de 2022 y la solicitud se debe presentar en la Sede Electrénica de la Administracion
Tributaria.

En lo que se refiere a las medidas de apoyo al tejido econémico y empresarial, destacan las ayu-
das aprobadas para los productores de leche y para los sectores agricola, ganadero y pesquero
(articulos 31y siguientes).

Estas ayudas directas siguen la misma l6gica que las otorgadas en el sector transportes, pues, al
igual que las anteriores, buscan amortiguar el incremento de los costes provocados por el aumen-
to del precio de la electricidad y de los combustibles, ademas del de los piensos de alimentacién
animal, entre otras materias primas.

Son beneficiarios de estas medidas las personas fisicas o juridicas titulares de explotaciones de
produccion de leche (de vaca, de oveja o de cabra), los armadores de buques de pesca maritima,
los titulares de las explotaciones agrarias que sean especificadas por real decreto, asi como las
empresas acuicolas. Todas estas personas fisicas o juridicas deben estar inscritas en los registros
correspondientes.



2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia sobre si sentencias con fa-
llos divergentes ante casos idénticos pueden suponer una vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva, a la par que recuerda su jurisprudencia sobre el deber de
motivacion de las sentencias

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3.9), de 14 de diciembre de
2021 (as. 11200/19. Melgarejo Martinez de Abellanosa vs. Espafia)

El caso sobre el que se pronuncia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos trae causa de las
liquidaciones practicadas por la Administracion tributaria respecto de los ejercicios de 1991a 1993
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas del demandante. El actor interpuso reclamacion
econdmico-administrativa respecto de las liquidaciones propuestas, que fue estimada por el Tri-
bunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia (“TEARA"), pero desestimada posterior-
mente por el Tribunal Econémico-Administrativo Central (“TEAC"). Los recursos interpuestos ante
la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo contra la resolucién del TEAC fueron, igualmente,
desestimados.

La Administracién tributaria inicié6 entonces un procedimiento de apremio respecto de las liqui-
daciones confirmadas judicialmente en el que reclamaba al actor la deuda principal, asi como
intereses de demora y recargo de apremio y, posteriormente, procedié al embargo de los bienes
del actor para obtener el pago de la deuda tributaria. Como consecuencia de lo anterior, el ac-
tor interpuso dos reclamaciones econémico-administrativas contra las liquidaciones giradas en el
seno del procedimiento de embargo: una por la parte de la deuda principal y otra por la parte de
los intereses y el recargo de apremio.

En lo que respecta a la deuda principal, el actor alegaba que, tras la anulacién por el TEARA de la
liquidacion original, esta habia devenido nula, por lo que era necesario dictar una nueva liquida-
cion para cobrar la deuda. El TEARA desestimé la reclamacion, pero el TEAC la estim6, anulando
la liquidacién dictada en el seno del procedimiento de embargo correspondiente a la deuda prin-
cipal. No sucedi6é lo mismo, sin embargo, respecto de la reclamacién econémico-administrativa
referida a los intereses y el recargo ejecutivo, que fue desestimada tanto por el TEARA como por el
TEAC. Ante esta situacion, el actor interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, alegando que si el ingreso de la liquidacién practicada por la deuda principal habia sido
anulado por improcedente e indebido, también debian serlo los intereses y el recargo de apremio,
en tanto que obligaciones accesorias de la principal, es decir, la liquidacién anulada.

La Audiencia Nacional desestimé el recurso y senala que el actor debia haber solicitado la sus-
pension de la eficacia de la resolucion del TEARA que confirmaba la deuda correspondiente a los
intereses y el recargo ejecutivo, a la espera del resultado de la reclamacién sobre la deuda princi-
pal. El actor interpuso entonces recurso de casacién, que fue inadmitido por el Tribunal Supremo.



Tras ello, interpuso recurso de revision de sentencia firme, ya que pocos meses después se habian
publicado las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional en los procedimientos judiciales de
sus hermanos, que se encontraban en idénticas condiciones que el actor, con fallos estimatorios.
Tanto el recurso de revision de sentencia firme como el posterior de amparo fueron inadmitidos.

De esta forma, el actor elevé su caso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH"), ante el
que formulé demanda basada en dos alegaciones principales: la infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva y del principio de igualdad ante la ley —por la existencia de fallos divergentes
sobre procedimientos idénticos— y por falta de motivacion respecto de la accesoriedad de los
intereses y del recargo ejecutivo respecto de la deuda principal.

EI TEDH recuerda, en primer lugar, que sentencias divergentes sobre casos idénticos pueden aten-
tar contra el principio de seguridad juridica. Sin embargo, para que esto suceda, debe tratarse de
divergencias profundas y prolongadas en el tiempo, algo que no concurria en el caso de autos. La
posibilidad de fallos divergentes es inherente a cualquier sistema judicial y no es, en si misma, una
infraccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos (“CEDH").

En lo que respecta a la falta de motivacion, el TEDH admite la alegacién del actor razonando que
no era suficiente que la Audiencia Nacional indicase que el actor tenia que haber solicitado la sus-
pension de la resolucién del TEARA. El tribunal nacional no justificé por qué, pese a que los intere-
ses son accesorios a la deuda principal, podia subsistir el procedimiento de los intereses de forma
independiente al de la deuda principal. La obligacién de motivacién no impone la necesidad de
dar respuesta detallada a cada alegacion, pero si de dar una respuesta explicita a los argumentos
decisivos para el sentido del fallo. En este caso, resultaba imposible determinar si la Audiencia
Nacional analizé o no la alegacién de accesoriedad, o si la analiz6 y finalmente la desestimd, ni
cuales fueron las razones de la decision.

Por todo ello, el TEDH acaba resolviendo que la Audiencia Nacional vulner6 el derecho consagra-
do en el articulo 6 del CEDH.

La interpretacion de las normas del derecho de la Union que lleva a cabo el TIUE
surte efectos en las relaciones juridicas constituidas desde la entrada en vigor de la
norma interpretada. Solo bajo circunstancias excepcionales, en atencion a la buena
fe de los interesados y al riesgo de trastornos graves, podra el Tribunal de Justicia
limitar su efecto

Sentencia del Tribunal de Justicia De La Unién Europea, de 18 de noviembre de 2021
(as. C-413/20, Estado belga Formation de pilotes)

La controversia de este caso surge en el seno de un procedimiento de otorgamiento de licencias
de vuelo a un grupo de alumnos de una escuela de pilotos belga. Los alumnos habian sequido un
curso de formacion con el fin de obtener tales licencias, pero la Direccion General de Transporte
Aéreo de Bélgica (“DGTA") se las denegd. La DGTA alegaba, en esencia, que no habian cumplido
el nimero de horas de formacién necesarias, ya que la propia DGTA habia cambiado reciente-
mente la forma en que computaba tales horas.
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Los pilotos obtuvieron las licencias en virtud de unas medidas cautelares, que fueron confirmadas
por el Tribunal de Apelacion de Bruselas. Este 6rgano judicial consideré que la denegacion se
habia basado en una nueva interpretacion de la normativa aplicable, un reglamento de la Union,
que adn presentaba dudas. El Estado belga demandé entonces a los pilotos ante el Tribunal de
Primera Instancia Franc6fono de Bruselas, solicitando la devolucion de las licencias.

Ante esta situacion, este érgano judicial nacional elev6 una cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (“TJIUE"), en la que planteaba una serie de dudas en cuanto a la
interpretacion del reglamento aplicable. Ademas, incluy6 una pregunta sobre el alcance temporal
de la interpretacion del TJIUE de cara a determinar si los criterios que este fijase afectarian solo a
los pilotos que comenzaran su formacion tras la resolucion de la cuestion prejudicial o también a
aquellos que ya la habian terminado —como era el caso de los pilotos demandantes en el litigio
principal—.

El TIUE recuerda que la interpretacion que realiza de la normativa de la Unién determina como
debi6 ser entendida la norma desde su entrada en vigor. Solo de forma excepcional y atendiendo
al principio de sequridad juridica puede limitar el propio TJUE el alcance temporal de su interpre-
tacién. Para ello, deben concurrir los requisitos de buena fe de los interesados y riesgo de trastor-
nos graves, algo que consideraba que no sucedia en el caso del grupo de estudiantes.

En linea con lo anterior, y de acuerdo con el principio de seguridad juridica, indica que el derecho
de la Unién no exige que una autoridad administrativa esté, en principio, obligada a reconsiderar
una resolucién que haya adquirido firmeza por expiracion de los plazos o agotamiento de las vias
de recurso. La observancia de este principio permite evitar que puedan ponerse en cuestion inde-
finidamente los actos administrativos.

No obstante lo anterior, el TIUE concluye recordando que los dafios causados a los particulares
por la Administracién cuando la dltima aplica incorrectamente el derecho de la Unién es suscep-
tible de generar responsabilidad patrimonial del Estado.

[Espafal

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la imposibilidad de ejecutar una sentencia
debido al impacto socioeconémico y sobre la Hacienda Publica que esta implica

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de febrero
de 2022

La sentencia trae causa de la construccién de un hotel, viviendas y un campo de golf sobre terre-
nos protegidos por la Red Natura 2000, en concreto por una Zona de Especial Proteccién para
las Aves (“ZEPA"). Marina Isla de Valdecanas, S. A., promovié la urbanizacién de dichos terrenos
por medio de un Proyecto de Interés Regional (“PIR"), que fue aprobado por Decreto del Consejo
de Gobierno de la Junta de Extremadura en abril de 2007. El proyecto ordenaba la reclasificacion
como suelo urbanizable de mas de un millén de metros cuadrados de suelo no urbanizable.

"



El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura declaré la nulidad del Decreto en virtud de senten-
cia de marzo de 2011. El tribunal sostenia, como motivos de nulidad, (i) la falta de motivacién del
Decreto en cuanto a la utilidad piblica o interés regional del PIR, (ii) que el suelo no urbanizable
de especial proteccibn —como el que se protege mediante las zonas ZEPA— no es reclasificable
por el planificador urbanistico, sino, en su caso, por el legislador, y (iii) que, cuando los PIR actdan
como instrumentos de ordenacion urbanistica —como ocurre cuando reclasifican terrenos—, de-
ben someterse a los mismos limites que el legislador establece para los planes generales, entre
ellos la exigencia de analizar alternativas para que el proyecto tenga la menor afeccién posible
a espacios protegidos. La nulidad del Decreto implicaba la “reposicién de los terrenos [...] a la
situacion anterior a la aprobacion de dicho Proyecto y los actos que se hubieran ejecutado con fun-
damento en el mismo".

Para tratar de subsanar la nulidad del Decreto se introdujo una modificacién en la Ley 15/2001, del
Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura, mediante la que se indicaba que la inclusion de
terrenos en la Red Natura 2000 no determinaba necesariamente su clasificacion como suelo no
urbanizable, permitiendo, asi, su transformacion. Tal modificacién fue declarada inconstitucional
por el Tribunal Constitucional (“TC") en su Sentencia n.2 134/2019, de 13 de noviembre.

La declaracion de inconstitucionalidad de la modificacion de la ley autonémica confirmaba, por
tanto, la contrariedad a derecho del PIR. En sede de ejecucién de sentencia, no obstante, el Tribu-
nal Superior de Justicia de Extremadura estimé la imposibilidad material parcial del cumplimiento
del fallo de su sentencia de 2011. De esta forma, acuerda la demolicién de todo aquello que no
esté “terminado y en funcionamiento”, pero no de las 185 viviendas ya finalizadas. El tribunal se
ampara en que la proteccion del medio ambiente ya se encontraba debidamente garantizada, asi
como en el impacto socioeconémico que la demolicién de las viviendas ya finalizadas tendria en
la comarca, en la Hacienda Publica, en los intereses de terceros y en la sequridad juridica.

Ecologistas en Accion-CODA y ADENEX, demandantes en el primer proceso, recurren el auto en
casacion. El Tribunal Supremo comienza recordando que el derecho a la tutela judicial efectiva
contiene el de ejecucién de las sentencias en sus propios términos. La imposibilidad material o
legal de cumplimiento de sentencias es una excepcion a tal derecho y, como tal, se debe interpre-
tar restrictivamente. Ni la inocuidad ambiental de lo ya construido, ni el impacto socio-econémico
de la demolicién, ni las cuantias indemnizatorias suponen razones imperiosas de interés pablico,
social o econémico que permitan amparar la vulneracién de la proteccion otorgada a la ZEPA.

La Sala Tercera indica, a este respecto, que los intereses socioeconémicos no pueden triunfar so-
bre los que el legislador ya consideré de mayor relevancia, es decir, sobre la proteccion del medio
ambiente. En cuanto a los perjuicios que podria causar a la Hacienda Pablica debido al elevado
coste de la demolicién y a las indemnizaciones, sefala que esta no es sino consecuencia de la
responsabilidad en que incurre la Administracion por la adopcién de un PIR ilegal. El Tribunal
Supremo estima, asi, el recurso de casacién y ordena la demolicion total de lo edificado.
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El Tribunal Supremo concluye que la falta de realizacion de la actividad subvencio-
nada por la no obtencion de las autorizaciones necesarias para la puesta en marcha
de la actividad es causa de reintegro de la subvencion una vez transcurrido el plazo
concedido, aun cuando pendan recursos administrativos o judiciales tendentes a la
obtencion de los premios o licencias requeridos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de noviembre
de 2021

La cuestion controvertida versa sobre el reintegro de una subvencién concedida a una sociedad
mercantil por el incumplimiento de la condicién de conseguir los permisos necesarios para la ins-
talacion de una planta de aglomerado asfaltico.

La sociedad mercantil recurri6 ante el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (“TSIC") la deci-
sion de la Administracion canaria de ejecutar el reintegro de la subvencion, junto con el pago de
los intereses de demora devengados, sobre la base, en sintesis, de que, dado que la no obtencién
de las licencias necesarias para el desempefio de la actividad subvencionada no le era imputable
—siéndole, en cambio, imputables a la Administraciéon canaria—, no se incumplieron las condi-
ciones de la subvencion.

No obstante, el TSJC desestimé la pretension de la sociedad recurrente. Ante dicha sentencia
desestimatoria, la sociedad mercantil interpuso recurso de casacién en el que alegaba que el
interés casacional objetivo del asunto residia en reafirmar, matizar, precisar o, incluso, corregir la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el articulo 37 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (“LGS"), en relacién con las obligaciones —y las consecuencias de su
eventual incumplimiento— que adquieren los beneficiarios de subvenciones pablicas en orden a
obtener las preceptivas autorizaciones necesarias para el funcionamiento de la actividad subven-
cionada cuando, como ocurre en el caso, penden recursos administrativos o judiciales tendentes
a la obtencién de los permisos requeridos.

El Tribunal Supremo admitié a tramite el recurso, pero dictd sentencia desestimatoria de las pre-
tensiones de la sociedad recurrente sobre la base de los siguientes argumentos:

i. La subvencion no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir en la
actividad del beneficiario a través de unos condicionantes, que la empresa beneficiaria de
la subvencion esta obligada a cumplir integramente.

ii. Laaportacion de la licencia de apertura es un elemento esencial, y su ausencia en el plazo
obtenido al efecto reviste de especial gravedad, por cuanto se configura como una auto-
rizacion necesaria para comprobar que la actividad se ajusta a los términos legalmente
exigibles, por lo que su ausencia conlleva un incumplimiento total.

iii. El legislador ha optado por atribuir los efectos juridicos derivados del incumplimiento de
las condiciones impuestas en el acto de concesion de la subvencién al beneficiario, sin
exigencia de responsabilidad a titulo de culpa.
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iv. En el momento de inicio del procedimiento de reintegro del importe de la subvencién, la
pendencia de recursos relativos a la concesién de la licencia es indiferente, pues la finali-
dad del procedimiento de reintegro es pronunciarse sobre si el subvencionado cumpli6 o
no con la condicién y, por tanto, si tenia o no derecho a la ayuda. El plazo es término esen-
cial; de ello deriva que la no obtencién de la licencia en el plazo concedido se considere un
incumplimiento total de las condiciones de la subvencion.

v. La devolucion del importe de la subvencién con los intereses correspondientes no se en-
tiende como una penalizacién, sino como una consecuencia légica de haber tenido la
beneficiaria durante un tiempo fondos pablicos —para llevar a cabo una prestacién que
no realiz6— en su poder, pues dichos fondos hubieran generado intereses a disposicion
de la Administracion.

vi. Finalmente, por lo que se refiere a la pretension subsidiaria de la sociedad mercantil en lo
relativo a los intereses de demora, se desestima sobre la base de la consideracion de que
no tienen cabida la aplicacion de las previsiones del Codigo Civil, pues la norma propia en
materia subvencional requla la aplicacién de los intereses de demora (articulo 371 LGS).

El Tribunal Supremao fija el inicio del computo del plazo de prescripcion de la accion
del contratista para reclamar a la Administracion en el momento en que se produzca
un acto formal de liquidacion, o, en ausencia de este, cuando se produzcan otros
actos concluyentes que, como la certificacion final de las obras seguida de la devo-
lucion de las garantias definitivas, determinen y pongan de manifiesto la extincion
de la relacion contractual

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de octubre
de 2021

El objeto de la sentencia del Tribunal Supremo es determinar el inicio del cbmputo del plazo de
prescripcion de las acciones del contratista para reclamar a la Administracién cuando no hay acto
formal de liquidacion.

De una parte, la sociedad mercantil, que ocupaba la posicién de contratista, interpuso recurso de
casacion frente a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (“TSJA") desestima-
toria de su pretension. La sociedad recurrente argument6 que el inicio del cdmputo del plazo de
prescripcion de la accién del contratista para reclamar el importe de los trabajos ante la Adminis-
tracion requiere, en todo caso, de una liquidacién definitiva.

Por su parte, el TSJA, en su sentencia recurrida, sefial6é que, de no existir dicha liquidacién defini-
tiva, el inicio del plazo de prescripcion de las acciones del contratista para reclamar ante la Admi-
nistracion seria el momento en que se produjeran otros hechos —como la certificacién final de las
obras o la devolucién de las garantias definitivas— que determinasen la conclusion o extincién de
la relacion contractual.

Asi, ante la disputa planteada, el Tribunal Supremo resolvié desestimando el recurso presentado
por la sociedad mercantil y respondiendo la cuestiéon planteada. El Alto Tribunal sefiala que, de-
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bido a la singularidad del caso, no sirve este de base para realizar una formulacién jurispruden-
cial de alcance general, pues —aunque en el caso se trataba de una accién complementaria a la
principal, tal y como sefial6 el propio TSJA— el TSJA traté el asunto como si hubiera una relacién
directa entre las prestaciones del contrato y las complementarias, al atender al actos concluyentes
del fin de la actividad principal.

El Tribunal Supremo concluyé, en linea con lo dispuesto por el TSJA, que, aun no existiendo el acto
formal de liquidacion dispuesto en el articulo 110.4, en relacién con el articulo 147, ambos del tex-
to refundido de la Ley de Contratos del Sector Plblico, cabe considerar el inicio de la prescripcién
de la accién del contratista para reclamar a la Administracion el momento en que se produzcan
otros actos concluyentes —como la certificacion final de las obras seqguida de la devolucion de
las garantias definitivas— que determinen o pongan de manifiesto la conclusién o extincién de las
relaciones contractuales.

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre si el 6rgano de instancia debe declarar la
invalidez de una disposicion de caracter general, cuando, no habiendo planteado las
partes recurso indirecto contra ella, es necesario inaplicarla para resolver sobre el
fondo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 26 de octubre de 2021

Los hechos de los que trae causa la sentencia se refieren a la nulidad parcial de una disposicioén de
caracter general que impedia a la parte actora beneficiarse de una deduccion en el impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (“IRPF"). La legislacion castellanoleonesa preveia una deduccién
autondémica familiar en el IRPF del afio 2011, cuyo procedimiento de abono se regulé mediante la
Orden EYH/706/2015, de la Consejeria de Economia y Hacienda (la “Orden”). La Orden establecia
un plazo de tres meses para la solicitud del abono de la deduccién y, como la parte actora habia
presentado su solicitud fuera de plazo, la consejera de Economia y Hacienda la desestima.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n indica que, pese a que no se habia cuestionado,
el referido plazo de tres meses de la Orden era contrario a derecho, por lo que habia de recono-
cerse a la actora el derecho a la deduccién autonémica. Sin embargo, no declara la nulidad de
la orden, limitdndose a inaplicarla en ese caso concreto. La Administracion recurrente alega la
infraccion por el 6rgano de instancia del articulo 27 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (“LICA"), por no declarar la nulidad de la Orden con
efectos erga omnes, pese a que la inaplica porque la considera ilegal.

El Tribunal Supremo comienza analizando la relacién entre el articulo 6 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (“LOP)") y el articulo 27 LICA. De acuerdo con el primero
los jueces, deben inaplicar los reglamentos ilegales; mientras que el sequndo —referido solo a la
jurisdiccién contencioso-administrativa— obliga a los jueces, bien a declarar la nulidad del regla-
mento ilegal, bien a plantear la cuestion de ilegalidad cuando no fueran competentes para ello.

15



Tras este examen, la Sala llega a cuatro conclusiones:

i.  En la jurisdiccion contencioso-administrativa, por el principio de especialidad, es de pre-
ferente aplicacion el articulo 27 LICA, siempre que los jueces resuelvan sobre un recurso
indirecto contra una disposicion de caracter general o, sin haberse impugnado esta Gltima,
el juez considere que la disposicion es ilegal y su aplicacion es decisiva para la resolucion
del pleito.

ii. Lo dispuesto en elarticulo 27 LICA es de obligado cumplimiento para los jueces y tribuna-
les de lo contencioso-administrativo. Estos podran apreciar la ilegalidad de la disposicion
de caracter general de oficio y dar oportunidad a las partes para pronunciarse sobre ello
si asi lo considerasen oportuno.

iii. Si el tribunal sentenciador fuera competente también para conocer del recurso directo
contra la disposicion de caracter general, la sentencia declarara su validez o nulidad con
efectos erga omnes.

iv. La declaracion de nulidad alcanza solo a los preceptos de cuya validez dependa el fallo.

A la luz de las consideraciones anteriores, considera contraria a derecho la sentencia de instancia,
que se limita a inaplicar la Orden, pero sin declarar su nulidad parcial. Asi, estima el recurso de
casacion, reconociendo el derecho de la parte actora a la deduccion del IRPF y la nulidad parcial
de la Orden.

El Tribunal Constitucional concluye que las resoluciones judiciales que inadmiten,
sin causa legal para ello, un recurso de casacion basado en infraccion de normas
autonomicas producen vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de acceso al recurso

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Sequnda, de 4 de octubre de 2021

El objeto del recurso de amparo fue determinar si existe vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién espafiola) desde la perspectiva del derecho de acceso
al recurso. Las resoluciones objeto de impugnacion son los autos que deniegan la preparacion del
recurso de casacion de la Generalitat de Catalufia, por entender que, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 86.3 LICA, tras la reforma operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, no cabe
interponer el recurso de casacién por infraccion de normativa autonémica contra las sentencias
dictadas por las secciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia cuando estas tienen un reparto especializado. El Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia argument6 lo anterior atendiendo a la regulacién procesal del recurso de casacion
estatal que, a su parecer, responde a la l6gica de dos secciones: (i) una no especializada, de admi-
sion, y, (ii) una especializada, que conforma la jurisprudencia.

El Tribunal Constitucional estimé el amparo y considerd que existia vulneraciéon del derecho a la
tutela judicial efectiva (en su vertiente de acceso al recurso). Segin el Tribunal Constitucional,
sostener que las sentencias dictadas por las secciones o las salas de lo contencioso-administra-
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tivo de los tribunales superiores de justicia no son susceptibles de recurso de casaciéon por
infraccion de normativa autonémica supone una interpretacion y aplicacion del articulo 86 LICA
que no responde a la finalidad perseguida por el legislador y reconocida por el propio Tribunal
Constitucional. Dicha finalidad consiste en constituir el recurso de casaciéon como el “instrumento
por excelencia para asequrar la uniformidad en la aplicacién judicial del derecho”, en este caso, del
derecho autonémico. El Tribunal Constitucional sefiala, del igual modo, que aquella interpretacion
tampoco cumple las dos exigencias de configuracion paralela y de remisién implicita que se ha
reconocido en términos de equiparacion normativa a esta modalidad de recurso respecto del de
casacion por infraccién de la normativa estatal o de la Unién Europea (STC n.2 98/2020, F) 3).

El Tribunal de Justicia recuerda que el juez nacional debe inaplicar una norma na-
cional que sea contraria a la interpretacion del derecho de la Union recogida en una
sentencia prejudicial previa, aunque los hechos de ambos casos difieran. Al hacerlo,
y salvo excepciones, debe poder ordenar a la Administracion realizar actuaciones
que revisen las consecuencias de un acto administrativo firme que aplic6 la norma
nacional contraria al derecho de la Union Europea

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) de 10 de marzo
de 2022, C-177/20, Grossmania (ECLI:EU:C:2022:175)

La sentencia objeto de comentario trae causa de una peticion de decision prejudicial planteada,
con arreglo al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante,
“TFUE"), por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social de Gyér, Hungria (el
“Organo remitente”) en el marco de un litigio entre la entidad Grossmania y la Delegacién del Go-
bierno en la Provincia de Vas, Hungria (la “Administracién”). Grossmania es una sociedad mercan-
til establecida en Hungria, constituida por nacionales de Estados miembros distintos de Hungria.

Grossmania fue titular de derechos de usufructo sobre varios inmuebles situados en Hungria, que
fueron cancelados en el Registro de la Propiedad en virtud de la Ley CCXII de 2013, que modificd
la Ley del Registro de Propiedad (la “Ley Hiingara”). Contra la cancelacién de sus derechos de
usufructo, Grossmania no interpuso recurso alguno.

Posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante, “TIUE" o el “Tribunal”)
declar6 que la Ley Hlngara era contraria al articulo 63 TFUE. Lo hizo primero mediante sentencia
prejudicial de 6 de marzo de 2018, SEGRO y Horvath, (C52/16 y C113/16; la “Sentencia Preju-
dicial") y después mediante sentencia de recurso por incumplimiento de 21 de mayo de 2019,
Comisién/Hungria (C235/17;la “Sentencia por Incumplimiento”).

En vista del sentido de la Sentencia Prejudicial, Grossmania solicit6 a la Administracién hingara
la reinscripcion de sus derechos de usufructo. En via administrativa se desestimé esta solicitud. La
Administracion sostuvo que las sentencias dictadas por el TJUE no eran aplicables al caso por tra-
tarse de hechos diferentes en la medida en que en el presente caso Grossmania no habia recurrido
la decision de cancelacién de sus derechos de usufructo.
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Grossmania recurrié estas decisiones ante el Organo remitente, que elevd la correspondiente
cuestion prejudicial (reformulada por el TIUE). Conociendo de la anterior, el TIUE alcanza las
siguientes conclusiones relevantes para nuestra practica:

El Tribunal recuerda que la interpretacién que este hace de una norma, aclara y precisa su
significado y alcance, indicando tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada
desde el momento de su entrada en vigor. En otros términos, una sentencia prejudicial no
tiene un valor constitutivo, sino declarativo (parr. 41 de la sentencia).

El TIUE recuerda que la firmeza de una resolucién administrativa, adquirida al expirar
plazos razonables de recurso, contribuye a la sequridad juridica. Consecuentemente, el
derecho de la Unién no exige, en principio, que un 6rgano administrativo esté obligado
a reconsiderar una resolucion administrativa que ha adquirido dicha firmeza. Asi pues, la
observancia del principio de seguridad juridica permite evitar que puedan ponerse inde-
finidamente en cuestién actos administrativos que surtan efectos juridicos (parr. 52 de la
sentencia).

Ahora bien, en virtud de los principios de efectividad y de cooperacién leal establecidos
en el articulo 4.3 TFUE, la concurrencia de circunstancias particulares puede obligar a un
6rgano administrativo nacional a revisar una resolucién administrativa que ha adquirido
firmeza. En el caso de autos, el TIUE considera que el principio de sequridad juridica no
puede justificar la imposibilidad de solicitar la reinscripcion del derecho de usufructo por el
hecho de no haber recurrido su cancelacién. Y ello en la medida en que (i) se trata de una
violacion clara del articulo 63 TFUE; (ii) se afecta al ejercicio de un derecho fundamental
recogido en la Carta —el de propiedad—; (iii) se afecta a un gran ndmero de ciudadanos;
y (iv) el régimen nacional de extincidn ex lege del usufructo y posterior cancelacién admi-
nistrativa del derecho no dejaba claro que hubiese que impugnar la cancelacién (aparta-
dos 54 a 62 de la sentencia).

Por dltimo, el TIUE sefiala que, a falta de normas especificas en el derecho de la Unién
relativas a las modalidades segn las cuales es preciso eliminar las consecuencias ilicitas de
una infraccion del articulo 63 TFUE, “tales medidas pueden consistir, en particular, en proce-
der a la reinscripcion en el Registro de la Propiedad de los derechos de usufructo ilegalmente
suprimidos, en la medida en que tal reinscripcion es el medio mds apto para restablecer, al
menos con efectos para el futuro, la situacion de hecho y de Derecho en la que se habria
encontrado el interesado de no haberse suprimido ilegalmente sus derechos” (ap. 65).

Ahora bien “obstdculos objetivos y legitimos, en particular, de cardcter juridico, pueden opo-
nerse a tal medida, especialmente cuando, desde la cancelacion de los derechos de usufruc-
to, un nuevo propietario haya adquirido de buena fe los terrenos sobre los que recaian los
derechos de que se trata o cuando dichas tierras hayan sido objeto de una reestructuracion”
(ap. 66). Y afirma que “solo en el supuesto de que tal reinscripcion resulte efectivamente
imposible, seria necesario, para eliminar las consecuencias ilicitas de la infraccién del Dere-
cho de la Unién, conceder a los antiguos titulares de los derechos de usufructo suprimidos el
derecho a una compensacion, dineraria o de otro tipo, cuyo valor pueda reparar pecuniaria-
mente la pérdida econémica resultante de la cancelacion de esos derechos” (ap. 68).
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iv. Ademas de esa compensacion para la eliminaciéon de consecuencias ilicitas, los perjudi-
cados tendrian a su disposicion la accién de responsabilidad patrimonial por los dafos
causados por la infraccion (ap. 69).

Todo lo anterior conduce a la siguiente decision: el derecho de la Unién, en particular el articulo 4
TUE, apartado 3, y el articulo 267 TFUE, debe interpretarse en el sentido de que un juez nacional
que conoce de un recurso contra una resolucién por la que se deniega una solicitud de reinscrip-
cion de derechos de usufructo extinguidos ex lege y cancelados en el Registro de la Propiedad en
virtud de una normativa nacional incompatible con el articulo 63 TFUE, tal como ha sido interpre-
tado por el Tribunal de Justicia en una sentencia prejudicial, esta obligado a (i) dejar inaplicada
dicha normativa y (ii), salvo que existan obstaculos objetivos y legitimos, en particular de caracter
juridico, ordenar a la autoridad administrativa competente que reinscriba los derechos de usufruc-
to, aun cuando la cancelacién de tales derechos no haya sido impugnada judicialmente dentro de
los plazos legales y, por consiguiente, haya adquirido firmeza con arreglo al derecho nacional.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por una agrupacion
de interés urbanistico contra la sentencia de 17 de enero de 2020 del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia (rec. 80/2018), que casa y anula, confirmando la senten-
cia del Juzgado que rechazaba un recurso interpuesto por una sociedad contra unos
acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Alicante por los que se resolvia la adjudi-
cacion de un programa de actuacion integrada para el desarrollo de una unidad de
ejecucion, por incumplimiento de los compromisos como Agente Urbanizador

Sentencia n.2 14/2022, de 12 de enero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (Seccion 5.9) (Rec. 5040/2020)

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 1 de Alicante dict6 sentencia por la que deses-
timaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Nuevo Sector P.P. 1-2 Benal(a Sur,
S.L. (la “Sociedad” o “Agente Urbanizador”) contra determinados acuerdos del Pleno del Ayunta-
miento de Alicante, de 28 de febrero de 2014, por los que se resolvia la adjudicacién del Progra-
ma de Actuacion Integrada para el desarrollo de la unidad de ejecucién n.2 1 del Plan Parcial de
Benalda Sur (“PAI").

Debe tenerse en cuenta, como antecedente relevante para el caso, que dichos acuerdos del Pleno
tuvieron lugar como consecuencia de un convenio anteriormente formalizado entre el Ayunta-
miento y el Agente Urbanizador para la ejecucién de un programa de urbanizacién, por el que se
establecia un plazo de 36 meses para la finalizacién de las obras de urbanizacién. Sin embargo,
estas obras no fueron ejecutadas en el plazo previsto y se encontraban paralizadas.

Por ello, la Concejalia de Urbanismo dicté un Decreto de 21 de octubre de 2010 iniciando un expe-
diente para resolver dicho convenio de adjudicacion. Al haber transcurrido el plazo de tres meses
establecido al efecto sin resolucién expresa, puede sostenerse que el expediente no fue resuelto
en el plazo legalmente previsto.
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Ante esta situacion, y sin declarar la caducidad del expediente anterior, mediante Decreto de 31
de julio de 2013 se inicié un nuevo expediente dirigido también a resolver el citado convenio. En
este segundo expediente si recay6 resolucion expresa, que fue adoptada en el mencionado Pleno
de 28 de febrero de 2014, por el que se acuerda, por un lado, declarar caducado el primer pro-
cedimiento; y, por otro, resolver el segundo procedimiento, declarando resuelto el convenio de
adjudicacion.

Pues bien, contextualizados los acuerdos del Pleno, y siguiendo el iter procesal del caso, debe
senalarse que la Sociedad recurri6 en apelacion la sentencia del Juzgado ante el Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, el cual estimé parcialmente el recurso y anulé varios apartados de los cita-
dos acuerdos del Pleno. Contra esta sentencia, la Agrupacion de interés urbanistico Nuevo Sector
Benalia Sur 2 (la “Agrupacién”) interpuso recurso de casacion en el que se planteaba la siguiente
cuestion de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, siendo los preceptos
objeto de interpretacion los articulos 21.1y 25 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimien-
to Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas (la “LPAC"):

“[...1Si habiendo incoado la Administracién un procedimiento sancionador o de intervencién suscep-
tible de producir efectos desfavorables o de gravamen, y habiendo transcurrido su plazo reglado de
tramitacion sin haber resuelto de forma expresa el mismo, cabe entender declarada de forma tdcita
su caducidad mediante la incoacién de un nuevo procedimiento de andlogo objeto o, en todo caso,
la caducidad ha de acordarse de forma expresa y previa a la incoacion del nuevo expediente”.

La Agrupacion recurrente defiende, citando sentencias del propio Tribunal Supremo, que, ha-
biendo incoado la Administracién un procedimiento sancionador susceptible de producir efectos
desfavorables —el de la resolucién del PAl adjudicado a la Sociedad—, y habiendo transcurrido su
plazo reglado de tramitacion sin haberlo resuelto de forma expresa (sin perjuicio de que debiera
haberse dictado una resolucién administrativa expresa para declarar la caducidad del primer pro-
nunciamiento antes de iniciar el sequndo con el mismo objeto y no al momento de la resolucién
del segundo procedimiento), ello no ha de conllevar la nulidad del acto recurrido —esto es, la
decision de declarar resuelto el PAl adjudicado a la Sociedad—. Y ello porque, segln la Agrupa-
cion, tal acto no se dict6 con ausencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido
al efecto y tampoco sufrié la Sociedad indefensién ni lesién en derecho alguno, tratandose de una
mera irregularidad formal no invalidante.

Solicita asi, que el Tribunal Supremo complete su doctrina especificando que “el no declarar ca-
ducado un expediente cuando se ejercitan potestades de gravamen antes de reiniciar uno nuevo
—conviviendo por tanto dos procedimientos de forma simultdnea sobre el mismo asunto- genera nu-
lidad o anulabilidad siempre que se den los requisitos fijados al efecto legal y jurisprudencialmente,
siendo que, de lo contrario, se estard ante una mera irreqularidad no invalidante”.

El Tribunal Supremo responde afirmando la relevancia de la declaracion formal de caducidad por
la Administracién, y recuerda que, sin embargo, la caducidad se produce ope legis al vencer el pla-
zo maximo establecido para resolver el procedimiento sin haberse dictado y notificado la corres-
pondiente resolucién expresa. No obstante, el Tribunal reconoce la falta de claridad de nuestro
ordenamiento en cuanto a la determinacién de las consecuencias que se produciran cuando, sin
haberse efectuado la declaracion expresa de caducidad del primer procedimiento, se iniciara un
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segundo procedimiento con el mismo objeto, y hace énfasis en que dichas consecuencias depen-
deran de las circunstancias concretas del caso.

Con esta Sentencia, el Tribunal completa la doctrina sequida a este respecto y aclara los siguientes

puntos:

En los procedimientos sancionadores o de intervencion susceptible de producir efectos
desfavorables o de gravamen iniciados de oficio, la caducidad se producira ope legis.

El acuerdo de caducidad tiene meros efectos declarativos y conllevara la finalizacion del
procedimiento y el archivo de las actuaciones.

Aunque la declaracién formal de caducidad tenga lugar en un momento posterior, el des-
pliegue de los efectos de la caducidad declarada por la Administracion debe situarse en el
momento en que la caducidad se produjo.

La caducidad ha de acordarse de forma expresa, sin que quepa entender declarada la
caducidad de forma tacita mediante la incoacién de un nuevo procedimiento con analogo
objeto.

La declaracion de caducidad del primer procedimiento debe realizarse, con caracter ge-
neral, de manera previa a la incoaciéon de uno nuevo con el mismo objeto. No obstante,
cuando, sin haberse efectuado la declaracién expresa de caducidad del primer procedi-
miento se iniciare un sequndo procedimiento con el mismo objeto, la determinacion de las
consecuencias de tal forma de proceder de la Administracion dependerd, en cada caso, de
las peculiares circunstancias concurrentes en el supuesto examinado.

En particular, en este supuesto, el Tribunal Supremo llega a la conclusién de que constituiria un
rigorismo excesivo la revocacién del acuerdo resolutorio del segundo expediente por causa de no
haberse declarado todavia la caducidad del primero al tiempo de incoarse aquel. Para alcanzar
dicha conclusion, el Tribunal valora las siguientes circunstancias:

No se trata de un procedimiento sancionador en el que se impute una infraccién, sino una
resolucion que puede provocar efectos desfavorables.

Se produjo la declaracion de caducidad, aunque fuera ex post.

Pese a la coincidencia temporal de la declaracién de caducidad del primer procedimiento
y de la resolucion del seqgundo, al haberse adoptado ambas en el mismo Acuerdo Plenario
de 28 de febrero de 2014, la declaracion de caducidad del primer procedimiento precedid
a la resolucion.

Se produjo una verdadera desconexi6n material entre los dos procedimientos.

No se gener6 indefension alguna.
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El Tribunal Supremo recuerda que solo la Administracion podra instar la revision de
oficio de disposiciones de caracter general, sin que los interesados estén legitimados
para ello

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccion 4.9)
n.2 242/2022, de 25 de febrero de 2022

El procedimiento de instancia versé sobre la impugnacion por dos interesadas de la desestimacion
presunta de la solicitud de revision de oficio planteada frente a determinados articulos o aparta-
dos de un decreto de la Administracion autonémica, asi como frente a dos resoluciones adminis-
trativas de la misma Administracion dictadas en aplicacion del decreto. Las referidas actuaciones
acordaban posponer el reconocimiento de determinados efectos econémicos regulados para el
personal estatutario. La sentencia de instancia anulé parcialmente tanto la disposicién general (el
Decreto autonémico 62/2007) como los otros dos actos administrativos impugnados y reconoci6
el derecho de las recurrentes a percibir el complemento controvertido desde cuatro afios antes de
la fecha de presentacién de la solicitud de revision de oficio.

El Tribunal Supremo resolvio la cuestion controvertida sobre la base de su jurisprudencia previa;
en especial, su Sentencia 1636/2020, de 1 de diciembre, partiendo del “tratamiento legal sustan-
cialmente distinto" que la LPAC dedica a la revisién de oficio de disposiciones de caracter general
y la de los actos administrativos, pues en el primer caso se limita a declarar la facultad de la Admi-
nistracién para acordar esta revision de oficio y no reconoce accion de nulidad a los interesados,
a quienes si se la reconoce respecto de los actos administrativos firmes.

Por lo anterior, la Sala rechaza la revisién de oficio instada respecto de la disposicién general, pero
la admite respecto de las resoluciones dictadas en aplicacién de ella por concurrir en estas “una
causa auténoma de nulidad”, pese a la vigencia de la disposicién general. Esta causa auténoma,
segln la sentencia, seria la infraccion del principio de igualdad y del derecho de la Unién Europea;
en concreto, la clausula 4.1. de la Directiva 1999/70/CE del Consejo en el sentido interpretado por
la jurisprudencia nacional (interpretacion segin la cual la carrera profesional resultaria incluida
en el concepto “condiciones de trabajo” tal y como se define por la citada Directiva, que regula en
este aspecto el principio de no discriminacion).

La novedad que incluye la sentencia es que no ordena la retroaccion de las actuaciones a la fase
de admisién de la solicitud de revisién de oficio respecto de las resoluciones de aplicacion, sino
que entra directamente a resolver sobre la procedencia revisién de oficio pretendida, “al resultar
desproporcionado someter a los interesados a un nuevo procedimiento para restablecer los derechos
que les confiere de forma directa y suficientemente clara una disposicion de Derecho de la Unién
Europea”. Declara, ademas, que los efectos de la declaracién de nulidad han de producirse desde
el momento en que estas resoluciones fueron dictadas.
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El Tribunal Supremo resuelve sobre el alcance que ha de tener una denuncia para
interrumpir el plazo de prescripcion del reintegro de una subvencion conforme el
articulo 39.3 b) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones
("LGS")

Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 21 de febrero de 2022, recurso
n.2 2271/2020

El Tribunal Supremo conoce de un recurso de casacién cuyo interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consiste en determinar, a los efectos de la interrupcion del plazo de
prescripcion conforme el articulo 39.3 b) de la LGS, si la presentacion de denuncia ante el Ministe-
rio Fiscal debe referirse necesariamente al expediente de subvencion objeto de reintegro y si basta
la mera presentacion de la denuncia o es necesario que se hayan seguido actuaciones penales.

La Junta de Andalucia, como recurrente, sostiene que la presentacion de denuncias genéricas
sobre supuestas irregularidades con posible relevancia penal en relacién con subvenciones pro-
cedentes de una misma Administracién y de las que resulta beneficiaria una misma persona, es
suficiente para producir interrupcion del plazo de prescripcion. Sin que sea necesario concretar el
expediente de la subvencion objeto de reintegro.

No obstante, la resolucién de instancia, que otorgé la razén a la subvencionada, consider6 que era
suficiente la lectura de la denuncia “para comprobar que relata miiltiples hechos -en concreto nada
dice de los que aqui se analizan y dan lugar a este reintegro- y para probarlos se hace mencién de
unos correos intercambiados por la aqui recurrente con algunos responsables de medios de prensa
y otros, pero que en ningun caso pueden hacer suponer, ni directa ni indirectamente, que se estdn
denunciando hechos relativos a este expediente de reintegro”. Consecuentemente, resolvié que la
denuncia en dicho caso no interrumpia el plazo de prescripcion.

EI TS hace suyos los razonamientos de instancia y desestima el recurso por entender lo siguiente:

i. Para que una denuncia interrumpa el derecho del articulo 39.3.b) de la LGS, ha de estar
referida, o bien al concreto procedimiento subvencional en el que se quiere hacer valer
dicha eficacia, o bien a hechos directa o indirectamente relacionados con ella, de forma
que la investigacion penal pueda proyectarse en su caso sobre dicha subvencién, sin que
una denuncia de caracter genérico pueda producir por si sola la interrupcién de la pres-
cripcion.

ii. Que no es preciso que la denuncia dé lugar a un procedimiento criminal, pero si que,
estando referida a hechos relativos a la subvencién de que se trate, sea susceptible de
generar algin tipo de diligencia investigadora.
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1. Arbitraje de inversion

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 2 de septiembre de
2021 (Replblica de Moldavia contra Société Komstroy)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") determina que los tribunales arbitrales consti-
tuidos al amparo del ECT no tienen competencia sobre las disputas entre un Estado miembro y un
inversor de otro Estado miembro y que el TIUE tiene competencia para interpretar el ECT como
acto de las instituciones de la UE.

El 2 de septiembre de 2021, el “TJUE" dict6 una sentencia para resolver sobre una peticién de
decision prejudicial planteada por la Corte de Apelaciones de Paris. Dicha peticion se realizé en el
contexto de un procedimiento de anulacién de un laudo emitido por un tribunal arbitral constitui-
do al amparo del Tratado de la Carta de la Energia (“ECT", por sus siglas en inglés).

La disputa de fondo surge en relacién con una cadena de contratos de suministro de electrici-
dad por los que una compania ucraniana, Energoalliance Ltd. —que posteriormente seria suce-
dida por Komstroy LLC—, se obligaba a suministrar electricidad a una sociedad pablica moldava,
Moldtranselectro. Ante los alegados impagos por parte de Moldtranselectro, Energoalliance inicié
un arbitraje en virtud del ECT. En dicho arbitraje, el tribunal arbitral emiti6 un laudo por el que
condenaba a la Repiblica de Moldavia al pago de USD 49 millones.

Moldavia solicit6 la anulacién del laudo ante la Corte de Apelaciones de Paris (sede del arbitraje),
alegando que el tribunal arbitral no tenia jurisdiccion sobre la disputa por no existir una inversion
en los términos del articulo 1(6) del ECT. La decision de la Corte de Apelaciones de Paris, que
estimé la accién de anulacion, fue revocada por la Corte de Casacion, que devolvié el asunto a la
Corte de Apelaciones para su resolucién. En esta sequnda ocasion, la Corte de Apelaciones plan-
te6 una cuestion prejudicial ante el TIUE en la que solicitaba que se pronunciase —entre otras
cuestiones— sobre si el contrato de electricidad objeto de la disputa constituia una inversiéon en
virtud del articulo 26(1) del ECT.

*  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 Duran, Ana Amorin Fernandez, Atenea Luana Martinez, Jana Lamas de Mesa, Santiago Rodriguez
Sénior, Daniel Garcia Clavijo, Alberto de Unzurrunzaga Rubio, Angela Gil-Arrondo Lépez, Julia de Castro Velasco, Alberto Fernandez Matia, Iciar Alvarez
Bullain, Paula Col Soller y Juan Manuel Ramirez Cirera, del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid).
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La competencia del TIUE para emitir una decisién prejudicial

El Consejo de la Union Europea, asi como los Gobiernos de Hungria, Finlandia y Suecia, inter-
vinieron como coadyuvantes en la disputa alegando, junto con Komstroy, que el TIUE no tenia
jurisdiccion para responder a las cuestiones planteadas, puesto que al no ser las partes residentes
en la Unién Europea, el derecho comunitario no era de aplicacién a la disputa.

No obstante, el TIUE afirmé tener competencia para conocer de dichas cuestiones. Justificd esta
postura con base en el articulo 267 del TFUE, que permite que el TIUE interprete los actos de las
instituciones de la Unién Europea. Dichos actos incluyen, en virtud de los articulos 217 y 218 del
TFUE, los acuerdos celebrados por el Consejo de la Unién Europea, tales como el ECT. Segin el
TJUE, el hecho de que un acuerdo haya sido celebrado entre la Unién Europea y diversos Estados
miembros no excluye su competencia para pronunciarse sobre él.

El TIUE aclara en su sentencia que, como regla general, no tiene competencia para interpretar
acuerdos internacionales en el contexto de disputas a las que no resulte de aplicacion el derecho
comunitario. No obstante, considera que en aquellos casos en los que una disposicion de un
acuerdo internacional puede aplicarse tanto a disputas comunitarias como no comunitarias, el
TJUE debe tener competencia para interpretarla en aras de evitar interpretaciones contradictorias.

Asimismo, segin establece la sentencia, las partes decidieron voluntariamente que la sede del
arbitraje fuese Paris. Al tomar esta decision, las partes acordaron que el derecho francés y, por
consiguiente, el derecho comunitario, fuesen aplicables a la disputa.

La competencia de los tribunales arbitrales sobre disputas intracomunitarias

Una vez establecida su competencia, el TIUE analizé qué tipo de disputas pueden dirimirse ante
un tribunal arbitral en virtud del articulo 26 ECT. Para responder a esta cuestion, el TIUE adopta
la premisa sentada por la Sentencia Achmea (C-284/16), segln la cual los Estados miembros no
estan facultados para someter sus disputas en relacion con la interpretacion de los tratados de la
Unién Europea a ningin método de resolucion de conflictos distinto a aquellos previstos en los
mismos tratados. La funcion del sistema jurisdiccional creado por los tratados no es otro que ase-
gurar la coherencia y uniformidad en la interpretacion del derecho comunitario.

Tal como se ha expuesto en el apartado anterior, segln el TIUE, el propio ECT es un acto de dere-
cho comunitario, con lo que el tribunal arbitral al que se sometan disputas bajo el ECT tendra que
interpretar y aplicar el derecho de la Union Europea. Bajo esta premisa, el TIUE pasa a analizar si
los tribunales arbitrales constituidos al amparo del ECT forman parte del sistema jurisdiccional de
la Unién Europea.

Lo determinante para decidir si un tribunal de cualquier naturaleza forma parte del sistema ju-
risdiccional de la Unién Europea es la sujecion de sus decisiones a los mecanismos de la Unién
Europea que garantizan la aplicacién efectiva de sus normas. Los tribunales arbitrales creados
al amparo del articulo 26(6) ECT no cumplen con esta condicidn, en tanto que estos no tienen
competencia para plantear cuestiones prejudiciales ante el TIUE. Del mismo modo, las decisiones
de estos tribunales arbitrales Gnicamente estan sujetas a una revision limitada por parte de los
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tribunales de los Estados miembros, lo que impide una interpretacién uniforme de las disposicio-
nes del ECT. Por tanto, los tribunales de inversién no forman parte del sistema jurisdiccional de la
Unién Europea.

Las competencias de las instituciones de la Uni6n Europea para concluir acuerdos internacionales
no alcanzan a permitir que las disputas relativas a la interpretacién del derecho comunitario se
excluyan del sistema jurisdiccional de la Unién Europea. Segin el TIUE, la exclusion de las disputas
entre un Estado miembro y un inversor de otro Estado miembros relativas al derecho comunitario
pondria en vilo la autonomia y la naturaleza particular de los tratados.

La sentencia matiza que esta l6gica no se aplicaria en el caso de procedimientos de arbitraje co-
mercial. El motivo es que estos Gltimos surgen de la voluntad libremente expresada de las partes
a someterse a él.

De este modo, el TIUE concluye que el articulo 26(6) ECT no debe resultar de aplicacion a las
disputas entre un Estado miembro y un inversor de otro Estado miembro. Este mecanismo de
resolucion de disputas nicamente obligaria a los Estados miembros en relacién con las disputas
surgidas con inversores de terceros Estados contratantes del ECT.

El concepto de “inversién”

Establecido este punto, el TIUE pasa a analizar la cuestion sometida a la decision prejudicial.
Segln el TIUE, el concepto de “inversién”, contenido en el articulo 1(6) ECT, se define por dos
condiciones cumulativas: (i) la existencia de un bien poseido o controlado por el inversor y (ii) la
incorporacion de al menos uno de los elementos recogidos en los apartados (a) a (f) del citado
articulo 1(6) ECT.

Sin entrar a pronunciarse sobre si la existencia de una inversion requiere de una contribucion
econdmica, el TJUE determina que un simple contrato de suministro de electricidad no cumple con
la segunda de estas condiciones. Por tanto, el contrato en disputa no puede ser considerado una
- .2 n -

inversion” a los efectos del articulo 1(6) ECT.

Laudo CIADI n.2 ARB/20/16, de 24 de febrero de 2022 (AFC Investment Solutions S.L.
¢. Repdblica de Colombia)

Un tribunal arbitral CIADI consider6 que el plazo de prescripcion de tres afios en el APPRI Esparia-
Colombia solo se interrumpia con la presentacion de la solicitud de arbitraje, sin que fuera sufi-
ciente la presentacion de la notificacién de controversia.

El 24 de febrero de 2022, un tribunal de arbitraje administrado por el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (el “CIADI") bajo las Reglas de Arbitraje del Conve-
nio del CIADI (las “Reglas de Arbitraje CIADI"), emitié un laudo en el que estimaba una excepcion
preliminar planteada por la Repiblica de Colombia (la “Demandada”) sobre la prescripcion de la
accion de reclamacion de AFC Investment Solutions, S.L. (la “Demandante” o “AFC"). La contro-
versia se present6 sobre la base del Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inver-
siones entre el Reino de Espana y la Repdblica de Colombia (el “APPRI").
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En el afio 2010, la Demandante adquirié acciones representativas del 80 % del capital social de la
sociedad colombiana Internacional Compania de Financiamiento, S. A. (“ICF"). El 18 de noviem-
bre de 2015, la Superintendencia Financiera de Colombia (“SFC") expidi6 su Resolucién nimero
1585 (la “Resolucién”), en virtud de la cual ordené la toma de posesiéon inmediata de los bienes,
haberes y negocios con fines de liquidacién forzosa de ICF por “haber constatado una serie de
prdcticas cuestionables (...) en la gestion de [los] negocios [de |CF] que (...) constituian causales para
la toma de posesion de [sus] bienes (...) conforme al articulo 114 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero”. Frente a la Resolucién, ICF presentd un recurso de reposicion, que fue desestimado
por la SFC mediante resolucion de 29 de enero de 2016.

El 16 de noviembre de 2018, la Demandante present6 en la Embajada de Colombia en Madrid un
escrito en el que alegaba que la Resolucién y las actuaciones derivadas de esta contravenian las
obligaciones asumidas por Colombia conforme al APPRI, por lo que le notificaba la existencia de
una controversia ex art. 10(2) del APPRI. El 30 de noviembre de 2018, Colombia respondi6 a dicha
comunicacion senalando, entre otras cosas, que la informacién remitida era insuficiente para dar
una respuesta de fondo.

Tras diversos intercambios de comunicaciones, el 21 de abril de 2020, la Demandante formulé
su solicitud de arbitraje ante el CIADI. El 21 de abril de 2021 la Demandada present6 escrito de
excepciones preliminares bajo la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje CIADI. En su escrito, la De-
mandada aleg6 que las reclamaciones de AFC carecian manifiestamente de mérito juridico porque
la solicitud de arbitraje fue presentada mas de tres afnos después de la fecha en la cual AFC tuvo
conocimiento o debi6 haber tenido conocimiento de la presunta vulneracién del APPRI, en viola-
cién de lo establecido en su art. 10(5). Asi, la Demandada sostuvo que la accién de reclamacion
de la Demandante bajo el APPRI habia prescrito.

La Demandada reconocié que el 16 de noviembre de 2018 AFC le remitié una notificaciéon de
controversia en la que invocaba el art. 10(2) del APPRI, que establece el requisito de notificar
toda controversia e intentar resolverla de forma amistosa antes de poder someterla a un tribunal
de arbitraje internacional. No obstante, a su juicio, el contenido de esta comunicacién no suponia
la presentacién de una reclamaciéon amparada por el apartado 5 del mismo precepto. Para la
Demandada, solo la presentacion de la “reclamacion arbitral” mediante una solicitud de arbitraje
podia interrumpir la prescripcion.

La Demandante sostuvo que (i) en el art. 10 del APPRI los términos “controversia” y “reclamacién”
son equivalentes; (ii) la “presentacion” de la controversia no es lo mismo que su “sometimiento a
arbitraje”; (iii) es la presentacién de la controversia (y no su sometimiento a arbitraje) lo que debe
cumplir con el plazo trienal; y, subsidiariamente, que (iv) Colombia habia renunciado a la prescrip-
cion segln el art. 2.514 del Codigo Civil colombiano y por aplicacién de la doctrina de estoppel.

El tribunal, tras analizar el art. 10 del APPRI, razona que los términos “controversia” y “reclama-
cién”, interpretados conforme al art. 31 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
tienen significados diferentes. Asi, a su juicio, es claro que la palabra “controversia” se refiere a la
existencia de una diferencia de opiniones sobre un punto de hecho o de derecho, mientras que la
“reclamacién” es el acto en virtud del cual el inversionista activamente demanda que el tribunal
competente resuelva la controversia y le otorgue la reparacion que persigue.
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En este sentido, segln el Tribunal, el término estipulado por el art. 10(5) del APPRI se refiere a
la presentacién de una “reclamacién” de arbitraje y no a la notificacién de una controversia. La
notificacion de controversia no interrumpe, por lo tanto, el plazo de tres afios impuesto por el
art. 10(5) del APPRI.

Respecto de las alegaciones subsidiarias formuladas por AFC, el tribunal entiende que (i) las reglas
de prescripcion de conformidad con el derecho nacional colombiano no son aplicables al caso,
sino que es el derecho internacional el aplicable a la cuestion de la prescripcion; (ii) en tal sentido,
el art. 10 del APPRI no impone obligacién alguna al Estado demandado (en este caso, Colombia)
de comunicar al inversionista que ha transcurrido el plazo de prescripcion; (iii) al contener el art.
10 del APPRI el consentimiento de los Estados contratantes a arbitrar, este no puede modificarse
mediante la conducta unilateral de uno de ellos, por lo que la doctrina de estoppel no es aplicable
al caso; y (iv) aunque esta dltima lo fuera, no se cumplieron sus requisitos.

El tribunal concluye que la excepcidn preliminar planteada por Colombia bajo la Regla 41(5) de las
Reglas de Arbitraje CIADI es procedente al haber presentado la Demandante su reclamacion fuera
del plazo trienal establecido en el articulo 10(5) del APPRI y, por tanto, carecer manifiestamente
de mérito juridico. Asimismo, el tribunal ordena a la Demandante a pagar al Colombia la suma de
146.102,93 USD por concepto de costos, aplicando intereses moratorios en caso de dilacion en el

pago.

El presidente del Consejo Administrativo del CIADI desestima la propuesta de re-
cusacion de todos los miembros del tribunal arbitral presentada por la Repiblica
Argentina en una disputa que enfrentaba a esta con AES Corporation sobre la base
de que de las circunstancias del caso no se desprende una manifiesta falta de inde-
pendencia e imparcialidad

Decision en el Caso CIADI n.° ARB/02/17, de 6 de abril de 2022 (AES Corporation c. Repd-
blica de Argentina)

El 6 de abril de 2022, el presidente del Consejo Administrativo del CIADI emiti6 su decision sobre
la solicitud de recusacién de todos los miembros del tribunal arbitral que conocen del Caso CIADI
n.2 ARB/02/17 (la “Solicitud”) presentada por la Repdblica Argentina (la “Demandada”) el 3 de
noviembre de 2021. La Solicitud se formulé al amparo de lo previsto en el articulo 57 del Convenio
sobre arreglo de diferencias relativa a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados,
hecho en Washington el 18 de marzo de 1965 (el “Convenio CIADI"), y la Regla 9 de las Reglas de
Arbitraje CIADI. Esta disputa enfrenta a Argentina con AES Corporation (la “Demandante”).

Argentina sustent6 su Solicitud en una serie de decisiones procesales adoptadas por los arbitros
que, siendo —a su juicio— “erraticas” y “contradictorias”, habian socavado su confianza en la
independencia e imparcialidad de los arbitros.

Particularmente, la Demandada se refiri6 a las decisiones del tribunal de 2 de septiembre de 2021,
confirmadas el 20 de octubre de 2021, de celebrar las audiencias de forma remota y rechazar la
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solicitud de aplazamiento de estas. Argentina alegaba que todo ello habia dado lugar a la imposi-
bilidad de ejercer su derecho de defensa.

En lo concerniente al primer punto, segln Argentina, la celebracion de las audiencias del caso de-
bia tener lugar presencialmente, en linea con, entre otras cosas, el acuerdo de las partes recogido
en la Orden Procesal nimero 2 y la complejidad del caso, que involucra sucesos acaecidos a lo
largo de casi dos décadas.

Por lo que se refiere a la solicitud de aplazamiento, Argentina adujo diversas razones, entre las
que destacan la del incremento de la carga de trabajo durante el afio 2021 debido al impacto de la
pandemia en otros casos, el aplazamiento de las elecciones nacionales, celebrandose en mitad de
las audiencias, lo que obstaculizaria el trabajo del equipo de la defensa (pues el voto en Argentina
es obligatorio) y el hecho de que la Demandante habia presentado un escrito de réplica de gran
extension, y habia incorporado un nuevo testigo y un nuevo dictamen pericial.

Asi, la Demandada alegd que, al adoptar su decision, (i) el tribunal no tuvo en consideracién las
maltiples dificultades sobrevenidas para la celebracion de las audiencias en las fechas original-
mente acordadas, (ii) no explicd como esperaba evaluar los razonamientos del gran niimero de
testigos y expertos en una audiencia remota, y (iii) mostré simpatia con la Demandante, afirmando
que postergar las audiencias hasta 2022 tendria “un profundo efecto dilatorio en un caso que se
remonta hasta casi dos décadas atrds” (traduccion libre).

Argentina profundiz6 en estos argumentos mediante escrito de fecha 24 de septiembre de 2021,
en el que pidi6 al tribunal que reconsiderase su decision de 2 de septiembre del mismo afo, afa-
diendo que el Gnico perito de Argentina que iba a comparecer en el caso habia sido informado de
que una audiencia en otro caso CIADI interferia con su participacién en las correspondientes a la
presente disputa.

El 20 de octubre de 2021, los arbitros rechazaron la solicitud de reconsideraciéon de Argentina y
decidieron celebrar una audiencia virtual de diez dias del 9 al 19 de noviembre de 2021. Ademas,
los arbitros pidieron a las partes que mantuviesen en reserva del 16 al 18 de marzo de 2022 para
una segunda audiencia.

Segin Argentina, esta decisién resultaba “llamativa”, ya que (i) preveia jornadas de trabajo de
siete horas y media en modo remoto, y cualquier persona razonable, a su juicio, sabe que unas
jornadas tan largas socavan la capacidad de los participantes y del propio tribunal para sacar
provecho de las audiencias, y (ii) se basé en la suposicién de que una reprogramacién de las au-
diencias causaria un perjuicio que la Demandante no habia podido probar.

Por su parte, la Demandante aleg6 que la Solicitud (i) era una mera tactica para posponer la deter-
minacioén de la responsabilidad de Argentina, (ii) no cumplia con la prueba de la falta manifiesta
de imparcialidad e independencia requerida por el articulo 57 del Convenio del CIADI, y (iii) se
basaba (nicamente en el desacuerdo de la Demandada con las decisiones procesales del tribunal.
Ademas, anadié que las partes nunca acordaron mantener audiencias presenciales, sino que, de
hecho, aceptaron agendar las audiencias para octubre de 2021, fecha para la que era imposible
garantizar la presencialidad de las audiencias.
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El presidente razona que las resoluciones de los arbitros y los hechos que las rodean no eviden-
cian una manifiesta falta de independencia e imparcialidad de estos, tal y como exigen los arti-
culos 14y 57 del Convenio CIADI. El presidente, asimismo, recuerda que ni el Convenio CIADI ni
las Reglas de Arbitraje del CIADI contemplan un procedimiento de recusacién como mecanismo
para anular las decisiones procesales que no satisfacen a una de las partes. Ademas, defiende que
la insatisfaccion de una parte con una decision procesal no es el umbral para medir si existe una
manifiesta falta de imparcialidad o independencia del tribunal.

Asi, el presidente concluye que, de acuerdo con las circunstancias de este caso, un tercero que
llevara a cabo una evaluacién razonable de las decisiones procesales de los arbitros de septiembre
y octubre de 2021, asi como de los hechos que las rodean, no llegaria a la conclusién de que estas
evidencian una falta manifiesta de las cualidades requeridas por el articulo 14(1) del Convenio
CIADI. En consecuencia, el presidente desestima la Solicitud.

2. Legislacion

Acuerdo para la terminacion de los tratados bilaterales de inversion entre los Estados
miembros de la Union Europea

Esparia ratifica el Acuerdo para la terminacién de los tratados bilaterales de inversion entre
los Estados miembros de la Unién Europea hecho en Bruselas el 5 de mayo de 2020 y con
ello finaliza su aplicacion provisional, iniciada el 4 de agosto de 2020

El pasado 8 de julio de 2021, Espafia expidi6 el instrumento de ratificacién del Acuerdo para la
terminacion de los tratados bilaterales de inversion entre los Estados miembros de la Uni6én Euro-
pea de 5 de mayo de 2020 (el “"Acuerdo”), que Espafa ya habia firmado ad referendum el mismo
5 de mayo de 2020. Las Cortes Generales concedieron su autorizacion el 16 de junio de 2021, tal
y como prevé el articulo 94.1 de la Constitucion.

El Acuerdo ya se aplicaba de manera provisional en Espaia desde el 4 de agosto de 2020, si bien
con la ratificacion y posterior publicacion en el Boletin Oficial del Estado, el Acuerdo entré en vigor
en Espana el 10 de octubre de 2021.

El Acuerdo tiene su origen en dos decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el
“TJUE"): el asunto C-478/07 Budgjovicky Budvar y el mas reciente asunto C-284/16 Achmea. En
estas dos decisiones, el TJUE estableci6é que las disposiciones contenidas en un acuerdo interna-
cional celebrado entre dos Estados miembros no pueden aplicarse en las relaciones entre esos
dos Estados si se constata que estas disposiciones resultan contrarias a los Tratados de la Union
Europea (“UE").

El Acuerdo despliega efectos sobre los procedimientos de arbitraje entre inversores y Estados ba-

sados en tratados bilaterales de inversion intra-UE bajo cualquier convenio o conjunto de reglas
de arbitraje. Entre otros, se incluyen el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
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siones entre Estados y Nacionales de otros Estados, las reglas de arbitraje del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, las reglas de la Corte Permanente de Arbitraje,
del Instituto de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo, de la Camara de Comercio
Internacional y de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, asi
como también el arbitraje ad hoc.

Los métodos de solucién de controversias entre un inversor y una parte contratante del Tratado
sobre la Carta de la Energia constituyen una excepcién y el Acuerdo no se aplica en procedimien-
tos intra-UE basados en este Tratado. La UE y sus Estados miembros se han reservado este asunto
para el futuro (primer considerando del Acuerdo).

La premisa fundamental del Acuerdo se recoge en su articulo 4. Las partes firmantes declaran que
las clausulas de arbitraje entre un inversor y un Estado miembro establecidas en un tratado bilate-
ral de inversién entre Estados miembros son contrarias a los Tratados de la UE y, por ello, a partir
de la fecha en que la Gltima de las partes en un tratado bilateral de inversion se haya convertido
en Estado miembro de la UE, la clausula de arbitraje de dicho tratado dejara de constituir una base
juridica valida para iniciar un arbitraje.

Como consecuencia, no se podra iniciar ningn procedimientos de arbitraje nuevo a partir de
la clausula de arbitraje entre inversor y Estado establecida en un tratado bilateral de inversién
intra-UE (articulo 5). No obstante, el Acuerdo no afecta a los arbitrajes ya concluidos, asi como
tampoco a los acuerdos de resolucion amistosa de un litigio que haya sido objeto de un procedi-
miento arbitral que hubiera comenzado antes del 6 de marzo de 2018 (articulo 6).

Ante un procedimiento arbitral iniciado entre partes del Acuerdo bajo una clausula arbitral de
un tratado bilateral de inversion entre dos Estados miembros, las partes del Acuerdo deberan
informar a los tribunales arbitrales mediante cooperacién mutua sobre la incompatibilidad de la
clausula arbitral y, por tanto, su inaplicacién como consecuencia de la sentencia Achmea. De este
mismo modo, cuando las partes del Acuerdo sean partes en un procedimiento judicial relativo
a un laudo arbitral emitido sobre la base de un tratado bilateral de inversion intra-UE, deberan
solicitar al érgano jurisdiccional competente que revoque el laudo arbitral, lo anule o se abstenga
de reconocerlo y hacerlo cumplir (articulo 7).
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3. Jurisprudencia

La Audiencia Provincial de Cantabria revoca una sentencia que suspendia los efectos
de una clausula de arbitraje internacional, en aplicacion del articulo 52.1 de la Ley
Concursal (actual articulo 140.3 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo)
por estimar una excepcion de falta de legitimacion pasiva

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria n.? 586/2021, de 16 de septiembre
de 2021

La disputa tiene su origen en un contrato firmado entre los agentes y/o representantes de un co-
nocido artista musical y una promotora de conciertos, en virtud del cual el artista se comprometia
a dar un concierto en la ciudad de Santander. El contrato preveia que cualquier disputa se resol-
veria mediante arbitraje con sede en Londres.

Llegada la fecha del evento, el artista no compareci6 y procedié a devolver la cifra de 203.000
euros a la promotora. Esta, sin embargo, pretendia reclamar el resto de los honorarios pagados
al artista, otros gastos directos e indirectos, asi como todos los danos y perjuicios sufridos como
consecuencia de la cancelacion, que cifraba aproximadamente en 600.000 euros.

Posteriormente, la promotora presenté una solicitud de concurso voluntario, siendo el derecho de
crédito contra el artista practicamente el (inico elemento integrante de la masa activa. Al amparo
del articulo 52.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (actual articulo 140.3 del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal) y
por el tramite del incidente concursal, la concursada solicit6 la suspensién de los efectos del con-
venio arbitral previsto en el contrato, aduciendo que la aplicacién de la clausula arbitral causaria
graves perjuicios para el concurso y su tramitacion.

En la Sentencia nim. 266/2019, de 30 de septiembre, el Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Santan-
der acordé la suspension del convenio arbitral, sobre la base de su vaguedad de redaccién y de
los elevados costes asociados a un arbitraje internacional en Londres (que calificé como “inasu-
mibles para un concurso sin tesoreria ni apenas masa activa”). El artista recurri6 en apelacion esta
sentencia.

El 12 de agosto de 2020, la Audiencia Provincial de Cantabria dicté la sentencia n.2 460/2020,
que estimé la vulneracion del derecho de defensa alegada por el artista, debido a un error en el
emplazamiento. En consecuencia, la Audiencia dejé sin efecto lo actuado desde la admision de
la demanda incidental, retrotrayendo el procedimiento al momento inmediatamente anterior al
emplazamiento del demandado.

El 30 de octubre de 2020, mediante Sentencia nim. 255/2020, el Juzgado de lo Mercantil
n.2 1 de Santander acord6 de nuevo la suspension de los efectos del convenio arbitral del con-
trato, siguiendo el mismo razonamiento contenido en su resolucién de 30 de septiembre de 2019.
Ademas, el juzgador a quo desestimé la excepcién de falta de legitimacion pasiva aducida por el
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artista (por el hecho de no ser parte en el contrato), sobre la base de que la demanda incidental
no contenia “una pretensién derivada (...) del contrato” frente al artista como tal, sino que “(nica-
mente” discutia “el efecto” del convenio arbitral en el “concurso”.

El artista interpuso recurso de apelacion frente a la Sentencia nim. 255/2020, que ha sido inte-
gramente estimado por la Sentencia nim. 586/2021, de 16 de septiembre de la Audiencia Provin-
cial de Cantabria.

En esta sentencia, la Audiencia acoge la excepcion de la falta de legitimacién pasiva alegada sobre
la base de que, en contra de la interpretacion del Juzgado de lo Mercantil, (i) la pretension de la
promotora si que se basa en el contrato y (ii) el artista no es parte en este. La Sala entiende que,
dado que la concursada alega un incumplimiento contractual, en la medida en que “en el referido
contrato” existe “una cldusula por la cual las partes (...) acuerdan que las controversias derivadas
de la interpretacion y cumplimiento del mismo se resuelvan mediante arbitraje en Inglaterra”, la
pretension de la promotora si que tiene como base el contrato. En segundo lugar, la Sala pone de
manifiesto que el contrato no fue suscrito por el artista como tal, sino por sus agentes y/o repre-
sentantes, quienes emitieron “la orden de pago de la transferencia por el valor de los honorarios o
caché del artista”; y ello con independencia de que “el objeto de (la) relacion contractual fuera una
actuacion personalisima” del artista.

En consecuencia, la Audiencia deja sin efecto la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de
Santander, de 30 de octubre de 2020, sin imponer las costas a ninguno de los litigantes.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia desestima una accion de anulacion
frente a un laudo al considerar que los defectos en la motivacion alegados carecen
de una incidencia directa sobre el laudo, en linea con la reciente doctrina del Tribu-
nal Constitucional

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia n.© 18/2021, de 28 de septiembre
de 2021

La Abogacia del Estado, en representaciéon de Aguas de las Cuencas del Mediterraneo, SME
("ACUAMED"), interpuso una demanda de nulidad parcial de un laudo dictado el 4 de marzo de
2020 por vulneracion del orden piblico debido a defectuosa o insuficiente motivacién. El laudo
resolvia una controversia relativa a la terminacién de unos contratos celebrados entre ACUAMED
y un conjunto de sociedades mercantiles agrupadas bajo una UTE.

El niicleo de la controversia se centraba en determinar si concurrian causas de resolucién del con-
trato imputables a (i) ACUAMED, por falta de liquidacion de la obra y por la suspension de estas
durante mas de seis meses, o (ii) a la UTE, por no haber renovado la péliza de seguro de construc-
cion y no haber informado por escrito a ACUAMED. La respuesta a ambas cuestiones dependia de
la interpretacion de algunas clausulas de los contratos suscritos entre las partes.

ACUAMED aleg6 en su demanda de nulidad que la motivacién del laudo incurria en contradiccio-
nes, careciendo de una explicacion juridica en relacién con el supuesto incumplimiento de la UTE
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de su obligacién de contratar un seguro a todo riesgo de construccién. Segin ACUAMED, tales
errores no fueron subsanados tras la solicitud de aclaracion del laudo vy, por tanto, la resolucion
arbitral era incomprensible.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (el “TS)") explica en su sentencia que, si los argumen-
tos del tribunal arbitral no son arbitrarios, con independencia de que el 6rgano judicial comparta
o no el analisis contenido en el laudo, no puede considerarse que este carezca de motivacion. El
TS) reitera también que el procedimiento de anulaciéon no se puede convertir en un examen por-
menorizado de los Gltimos detalles de la motivacién del laudo.

En concreto, para poder determinar la anulacién de un laudo, los defectos que se denuncien en la
motivacién del arbitro deben tener una incidencia directa tal sobre la decisién hasta el punto de
que permitan calificar la motivaciéon como arbitraria, para lo que se requiere de una vision directa
y de conjunto de toda la decisién arbitral.

EI TSJ considera que, en aplicacion de esta doctrina al caso concreto, las contradicciones y silencios
que se denuncian a través de la accion de anulacién no son sustanciales ni tampoco determinantes
de la solucion adoptada por el arbitro. En consecuencia, el TSJ desestima la accién de anulacion.

El Tribunal Supremo concluye que una clausula de sumisién a arbitraje de derecho
privado en un contrato de obra piblica no impide, por si sola, el ejercicio por una
determinada Administracion pablica de su potestad legal y convencional de revision
de oficio de los actos de adjudicacion de dicho contrato

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.2 1346/2021, de
17 de noviembre de 2021

El procedimiento tiene su origen en la adjudicaciéon a una UTE de un contrato de obra para la cons-
truccion de un complejo deportivo. Esa adjudicacion fue aprobada, en su calidad de poder adjudi-
cador, por una sociedad mercantil unipersonal de capital piblico constituida por el Ayuntamiento
de Leioa. No obstante, en noviembre de 2014 se disolvié esa sociedad y el propio Ayuntamiento
(Administracion Pdblica) asumid su posicion en el contrato.

Una de las sociedades integrantes de la UTE fue sancionada por practicas colusorias en relacion
con la adjudicacion del contrato. Esa sancién fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia
(“TSJ") del Pais Vasco en sus sentencias de 15 de febrero y 22 de marzo de 2016. En una de esas
sentencias, el TS) aludié asimismo a la posibilidad de instar la revision de oficio del acuerdo de
adjudicacién. El 30 de noviembre de 2016, el Ayuntamiento inici6 ese procedimiento.

Al dia siguiente, el 1 de diciembre de 2016, la UTE. present6 una solicitud de arbitraje (de acuerdo
con la clausula 18 del pliego correspondiente) ante la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Bilbao, para pedir la resolucién del contrato y darios y perjuicios. EI Ayuntamiento se opuso
cuestionando la competencia del arbitro y el 24 de abril de 2017 este Gltimo dict6é un laudo inter-
locutorio por el que rechazaba dicha oposicion. El Ayuntamiento recurrié ese laudo ante el TSJ del
Pais Vasco, que desestimé el recurso, por lo que el arbitraje continué.
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En paralelo, el 20 de junio de 2017, el Ayuntamiento declar6 la nulidad de la adjudicacion. Meses
después, el 20 de noviembre de 2017, el arbitro emiti6 su laudo definitivo resolviendo el contrato
por incumplimiento imputable al Ayuntamiento y condené a este (ltimo a indemnizar a las em-
presas integrantes de la UTE.

La UTE recurri6 la declaracion de nulidad del contrato ante el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo n.2 3 de Bilbao, pero el Juzgado desestimé su recurso. Tras ello, la UTE interpuso recurso
de apelacion y el TSJ del Pais Vasco, en su sentencia de 26 de diciembre de 2019, lo estimd, entre
otros motivos, debido a que (i) la declaracién de nulidad de la adjudicacién habia sido posterior
al inicio del arbitraje y a la emision del laudo interlocutorio; y (ii) el Ayuntamiento no podia de-
clarar la nulidad de la adjudicacién, dado que el TSJ del Pais Vasco habia confirmado ese laudo
interlocutorio.

Finalmente, el Tribunal Supremo, en la sentencia que aqui se resefa de 17 de noviembre de 2021,
analizo tres cuestiones:

i.  siuna clausula de sumision a arbitraje incluida en un contrato de derecho privado sujeto a
regularizacion armonizada impide o constituye un limite para que una determinada Admi-
nistracion pablica que, tras su desaparicion, ha pasado a ocupar la posicioén contractual de
un poder adjudicador no de administracién pueda ejercer su potestad legal y convencional
de revision de oficio de los actos de adjudicacion de dicho contrato;

ii. sielejercicio de esa facultad es excluyente o puede ser concurrente con el procedimiento
arbitral iniciado para resolver el contrato correspondiente; y

iii. en este dltimo caso, cuél sera la incidencia de uno y otro procedimiento a fin de dar pre-
ferencia a una de las dos decisiones; mas concretamente, si debe operar el criterio de
preferencia temporal en el inicio o cuando se emita la decision.

El Alto Tribunal entendi6 que, a pesar de la existencia del convenio arbitral, el Ayuntamiento tenia
competencia para incoar el procedimiento de revision de oficio y declarar la nulidad de pleno
derecho de los actos preparatorios y de adjudicacion del contrato, porque, aunque el contrato era
un contrato privado sujeto a regulacién armonizada y su interpretacion, efectos, cumplimiento y
extincion se regian por el derecho privado, su preparacion y adjudicacién eran cuestiones de de-
recho administrativo; y la clausula de sumision a arbitraje expresamente atribuia a la jurisdiccion
contencioso-administrativa el conocimiento de las controversias relativas a la preparacion y adju-
dicacion del contrato, de acuerdo con lo establecido en la legislacién administrativa.

En conclusion, el Tribunal Supremo determiné que la clausula de sumision a arbitraje no impedia
por si sola el ejercicio por el Ayuntamiento de Leioa de su potestad de revision de oficio de la ad-
judicacién del contrato. Dado que el arbitraje se habia iniciado al dia siguiente de haberse incoado
el procedimiento de revision de oficio y el laudo definitivo habia sido dictado con posterioridad a
la declaracion de nulidad de la adjudicacion, el arbitraje habia quedado sin objeto, lo que excluia
cualquier decisién arbitral.
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Para nuestro Alto Tribunal, el error del TSJ en su sentencia de 26 de diciembre de 2019 radicaba
en entender que el Ayuntamiento de Leioa no podia continuar el procedimiento de revision de
oficio tras la emision del laudo interlocutorio, pues ese laudo era meramente procedimental y
versaba sobre la pendencia del arbitraje. Segin resolvi6 el Tribunal Supremo, no habia incon-
veniente alguno en que el procedimiento arbitral hubiese sequido su curso, una vez dictado ese
laudo interlocutorio y a pesar de la incoacion del procedimiento de revision de oficio. No obstante,
la eficacia del laudo definitivo estaba supeditada a que no se anulase el contrato, como efectiva-
mente ocurri6.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima una demanda de anulacién parcial
de un laudo arbitral con base en que los arbitros no aplicaron el derecho de la Union
Europea para adoptar su decisién sobre el fondo, contrariando asi el “orden piiblico
econémico”

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, n.¢ 66/2021,
de 22 de octubre de 2021

La sentencia tiene por origen la demanda formulada por Maxi Mobility Spain, S.L.U. (“Cabify” o
la “Actora”) contra Auro New Transport Concept, S.L. (“Auro”) el 27 de abril de 2021 en ejercicio
de una accion de anulacion parcial de un laudo arbitral emitido el 29 de diciembre de 2020 en
un arbitraje administrado por la Corte de Arbitraje de la Camara Oficial de Comercio, Industria y
Servicios de Madrid.

El laudo, que se refiere a un contrato de colaboracion suscrito por Cabify y Auro, declaré la nuli-
dad de las clausulas contractuales 2.2 (pacto de exclusividad, que prohibia a Auro operar sus licen-
cias VTC a través de plataformas distintas de Cabify) y 10.g) e i) (consecuencias del incumplimiento
del pacto) por ser restrictivas de la competencia por razén de su objeto y, por lo tanto, contravenir
el art. 11 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

En su demanda, la Actora invoc6 dos motivos de anulaciéon del laudo: en primer lugar, que el
laudo resolvia la controversia en términos distintos de los invocados por las partes (art. 41.1.c de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje —"LA"—); y en segundo lugar, que la motivacién
empleada para concluir que las clausulas son contrarias a las normas de defensa de la competen-
cia era arbitraria y vulneraba principios de orden piblico (art. 41.1.f de la LA).

El Tribunal Superior de Justicia (“TS)") de Madrid rechaza el primer motivo de anulacién por ra-
zones procesales, en concreto, por no haber promovido Cabify el correspondiente incidente de
rectificacion previo a la accién de anulacion ex art. 39.1.d) de la LA.

En cuanto al sequndo motivo, el TS) de Madrid entiende que estamos en presencia de una materia
regulada por normas comunitarias imperativas, cuya eventual infraccion afecta directamente al
orden publico de la Unién y al interno de los Estados que la conforman. Asi, el TS) defiende que
resultaba insoslayable no excluir, so pena de violar los principios de primacia y efecto directo, la
aplicacién del derecho de la Competencia de la Unidn Europea “[...] respecto de un pacto restric-
tivo que el propio Laudo califica como de colusorio por razén del objeto, con incidencia per se en la

39



libertad de competencia, y mdxime cuando se repara en que estamos ante un mercado emergente
con pocos operadores, alguno de los cuales actia a su vez en otros Estados de la Unién”. Asi, a su
juicio, el proceder de los arbitros, que tan sélo habian aplicado el derecho nacional y habian des-
cartado en cambio el derecho de la Unidn, supone que el laudo carece absolutamente de motiva-
cion, pues se sustenta en unas premisas de enjuiciamiento equivocadas.

Con estos argumentos, tras un analisis de la jurisprudencia del TIUE (por todos, as. C-567/14, re-
suelto por la STJUE de 7 de julio de 2016), la Sala alcanza la conclusién de que esta facultada para,
sobre la base del art. 41.1.f) LA, revisar el fondo del asunto. De este modo, aplica al caso el art. 101
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, el Reglamento (UE) 330/2010 y las Direc-
trices relativas a las restricciones verticales, asi como la jurisprudencia que los interpreta. Sobre la
base de todo ello, concluye que las clausulas no son restrictivas de la competencia por razén de su
objeto y que no ha quedado acreditado que lo fuesen por razén de sus efectos.

Debido a lo anterior, el TSJ de Madrid concluye que las clausulas, contrariamente a lo concluido
por los arbitros, no son nulas, por lo que estima la anulacion parcial del laudo en los términos
planteados por Cabify.

El Tribunal Constitucional estima un recurso de amparo tras concluir que la anula-
cion de un laudo por parte del Tribunal Superior de Justicia de Madrid vulner6 el
derecho a la tutela judicial de la recurrente, debido a que el examen de la motiva-
cion del laudo realizado por el 6rgano judicial excedio las facultades de control que
prevé el concepto de orden piblico

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Sequnda, de 4 de abril de 2022

El Tribunal Constitucional ha estimado el recurso de amparo interpuesto por una Unién Temporal
de Empresas (la “UTE") contra la sentencia de 4 de octubre de 2019 del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid (el “TSIM") que habia anulado un laudo arbitral por ser, a juicio del TSIM, contrario
al orden publico.

El procedimiento arbitral del que trae causa la sentencia del Tribunal Constitucional surgié con
motivo de la resolucién de un contrato de obra hidraulica suscrito entre la UTE y la Sociedad Esta-
tal Aguas de las Cuencas Mediterraneas, S.A. (“Acuamed”). En el transcurso del posterior arbitraje,
Acuamed alegé la existencia de un procedimiento penal en curso en relacién con la financiacién
derivada de diversos contratos, entre los que se encontraria el que era objeto del arbitraje, y soli-
citaba, por tanto, que se suspendiera el procedimiento arbitral. El laudo dictado fue favorable a la
UTE y consider6 que la prueba aportada por Acuamed era insuficiente para determinar la existen-
cia de prejudicialidad penal, por lo que las diligencias penales sefialadas no tenian conexién con
el procedimiento arbitral. Acuamed inst6 la anulacién del laudo ante el TSIM.

El 4 de octubre de 2019, el TSIM dict6 sentencia por la que estimé la demanda de Acuamed y de-
claré la nulidad del laudo, por considerar que la falta de apreciacion de la alegada prejudicialidad
penal por parte del tribunal arbitral infringia el concepto de orden pablico previsto en el articulo
41 de la Ley de Arbitraje. En concreto, el TSIM sefial6 que “aun cuando la prueba practicada pueda
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considerarse insuficiente (...), la decisién, si quiera por pura prudencia, debe decantarse, a la vista
de la certificacion emitida por el Juzgado de Instruccién central, precisamente por la estimacion de
la cuestion prejudicial penal, desde el momento en que la pretension de la UTE demandante tiene
como base y titulo, en el que se ubica su causa de pedir, en un contrato que estd siendo cuestionado,
en cuanto a su validez o a efectos sustanciales, en via penal”.

Tras solicitar aclaracion y complemento de la sentencia del TSIM, la UTE plante6 incidente de nu-
lidad de actuaciones denunciando la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24 de la Constitucién espanola), por considerar que se habia llevado a cabo una interpretacion
extensiva del concepto de orden piblico, suplantando de este modo las funciones del tribunal
arbitral. El TSJM dict6 auto en el que desestim6 el incidente de nulidad de actuaciones, frente a lo
cual la UTE interpuso un recurso de amparo contra la sentencia y contra el auto.

El Tribunal Constitucional dicté sentencia el 4 de abril de 2022, llegando a la conclusién de que
el TSIM “aprecia que el laudo estd motivado pero la motivacién del tribunal arbitral no le resulta
convincente o, simplemente, no la comparte y, en virtud de ello, la sustituye por la suya”, lo cual
excede la funcion de fiscalizacion del TSIM, que debe limitarse a comprobar los posibles errores in
procedendo o la ausencia de motivacién. Por tanto, que el TSIM no llegue a las mismas conclu-
siones tan solo significa que existe una discrepancia de pareceres entre el tribunal arbitral y el
o6rgano judicial, lo que supone entrar a revisar la aplicacion del derecho sustantivo realizada por
los arbitros.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional aprecia que la sentencia impugnada no se atiene al
control judicial externo y limitado que ha de llevar a cabo el TSIM sobre la motivacién del laudo,
apoyandose en otras sentencias anteriores en el mismo sentido de 2020 y 2021 (vid. las SSTC
46/2020, de 15 de junio de 2020; 17/2021, de 15 de febrero de 2021; 55/2021, de 15 de marzo
de 2021, y 65/2021, de 15 de marzo de 2021), por lo que declara la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, declara la nulidad de la sentencia de 4 de octubre de 2019 del TSIM y or-
dena retrotraer las actuaciones para que el TSIM resuelva de nuevo sobre la anulacion del laudo.
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1. Jurisprudencia

[Uni6n Europea]

El Tribunal General confirma la multa de 880 millones de euros impuesta por la
Comision Europea a Scania por su participacion en el cartel europeo de los camiones

Sentencia del Tribunal General, de 2 de febrero de 2022 (as. T-799/17 Scania y otros Vs.
Comision)

El Tribunal General ha desestimado en su totalidad el recurso interpuesto por Scania contra la
Decision de la Comisién de 27 de septiembre de 2017, en la que declaré la existencia de una
infraccién del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, consistente en
la participacion de Scania y sus competidores en intercambios de informacién entre 1997 y 2011
sobre incrementos de precios de lista para camiones medios y pesados en el Espacio Econémico
Europeo (“EEE"), asi como sobre el calendario de introduccién y la repercusion del coste de las
nuevas tecnologias de emisiones. La multa a Scania, ahora confirmada, ascendi6é a 880.523.000
euros.

En su fallo, el Tribunal ha confirmado la legalidad del procedimiento “hibrido”, por el que la Co-
misién adoptd una decision de transaccion (settlement) con respecto a varias de las empresas que
se acogieron a él. El Tribunal concluye que la decisién de la Comision de utilizar el procedimiento
hibrido no constituye, per se, una vulneracién del principio de presuncion de inocencia, los dere-
chos de defensa o el deber de imparcialidad.

En lo relativo al concepto de “infraccién dnica y continuada”, el Tribunal estima suficiente la de-
mostracion por parte de la Comision de que los contactos colusorios formaban parte de un plan
conjunto destinado a restringir la competencia en el mercado analizado. Ademas, el Tribunal ha
declarado que los intercambios de informacion constituyen restricciones por objeto, al versar so-
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bre precios futuros (y no vigentes), eliminando la incertidumbre sobre el comportamiento futuro
de los participantes en la infraccién.

El Tribunal General confirma la decision adoptada por la Comision sobre el cartel
de las aerolineas en cuanto a elementos de extraterritorialidad, solicitudes de
clemencia y multas

Sentencias del Tribunal General, de 30 de marzo de 2022, T-323/17 - Martinair Holland /
Comision, T-324/17 - SAS Cargo Group y otros / Comisién, T-325/17 - Koninklijke Luchtvaart
Maatschappij / Comision, T-326/17 - Air Canada / Comisién, T-334/17 - Cargolux Airlines /
Comision, T-337/17 Air France - KLM / Comision, T-338/17 Air France / Comision, T-340/17
Japan Airlines / Comision, T-341/17 British Airways / Comision, T-342/17 Deutsche Lufthansa
AG y otros / Comision, T-343/17 Cathay Pacific Airways LTD / Comision, T-344/17 Latam
Airlines Group y Lan Cargo / Comisién y T-350/17 - Singapore Airlines y Singapore Airlines
Cargo / Comision.

En noviembre de 2010, la Comisién adoptd una decision en la que constato la existencia de un
cartel en el que participaron once aerolineas de carga e impuso multas de hasta 800 millones de
euros. En 2015, esta decision fue anulada por el Tribunal General por motivos de procedimiento.
Posteriormente, la Comision adopt6 una nueva decision en 2017, en la que subsanaba los defectos
de procedimiento senalados por el Tribunal. Esta decisién fue recurrida por la mayor parte de las
companias aéreas involucradas, lo que ha dado lugar a estas trece sentencias dictadas el 30 de
marzo de 2022. Si bien el Tribunal General respalda en su mayoria la decisién de la Comision,
anula ciertas partes que resultan de interés.

En primer lugar, el Tribunal General recuerda, en relacién con la aplicacion extraterritorial del de-
recho de la competencia de la UE, que el criterio tradicional para que un acuerdo que tiene lugar
fuera del Espacio Econémico Europeo (“EEE") quede bajo el &mbito de aplicacion de los articulos
101 del TFUE y 53 del Acuerdo EEE es que la conducta tenga un efecto inmediato, sustancial y pre-
visible en el EEE. No es necesario que la Comision demuestre los efectos anticompetitivos reales
en el EEE, incluso en los casos de infraccion “por objeto”.

En segundo lugar, el Tribunal examina las consecuencias de la retirada de una solicitud de clemen-
cia y concluye que, si bien es posible que el solicitante de clemencia cese en su cooperacién con la
investigacion, no se procedera a la retirada de las declaraciones y pruebas ya aportadas.

Por dltimo, el Tribunal General alude a su competencia ilimitada en lo relativo a la revisién de mul-
tas impuestas por la Comision, y es que, en virtud de los articulos 261 del TFUE y 31 del Reglamento
1/2003, puede modificar el importe de la multa, incluso aumentando su cuantia sin necesidad de
constatar ninguna ilegalidad. En este caso, el Tribunal de Justicia hace uso de su competenciay, de
forma excepcional, aumenta la multa impuesta a algunas de las recurrentes.
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[Espafia]

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la ejecutividad de la prohibicion de con-
tratar impuesta por una resolucion sancionadora de la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de diciembre
de 2021

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado
contra la decision de la Audiencia Nacional de suspender cautelarmente la ejecucién de la sancion
impuesta por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, incluida la prohibicién
de contratar.

El Alto Tribunal consider6 que, si bien la prohibicién de contratar no es ejecutiva y no produce
efectos hasta que se concreten el alcance y duracién de la prohibicién, la Audiencia Nacional
puede suspender cautelarmente la Resolucion de la CNMC que establezca la prohibicién y remita
el expediente a la Junta Consultiva de Contrataciéon Pablica para la determinacién del alcance y
duracién. La razon es que la prohibicién de contratar va necesariamente anudada a —y tiene
como presupuesto necesario— una sancién por infracciéon grave, que es susceptible de suspen-
sion cautelar.

El Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Oviedo desestima una demanda de reclamacion
de danos derivados de una infraccion del derecho de la competencia constada en la
Decision de la Comision Europea de 19 de julio de 2016

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Oviedo, de 12 de enero de 2022

El Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Oviedo ha desestimado la demanda presentada por un particu-
lar contra DAF Trucks Deutschland GmbH, mediante la que se ejercia una accién de responsabili-
dad extracontractual derivada de una infraccion del derecho de la competencia.

En particular, el Juzgado sostiene que la posibilidad de que un incremento en los precios de lista de
los camiones se traslade automaticamente a los precios de transaccién debido a la incapacidad
de los concesionarios de asumir incremento alguno es una mera hip6tesis que, en todo caso, ha de
ser respaldada por elementos probatorios y puede ser refutada por el informe pericial del deman-
dado. Adicionalmente, el Juzgado entiende que la imposibilidad de determinar un sobreprecio no
es incompatible con las caracteristicas de la infraccion ni con las propias del mercado de camiones,
que son notas indicativas de colusién, pero no necesariamente de la existencia de un dafo.

De acuerdo con el analisis anterior, tras analizar detenida y profundamente las periciales de la
parte actora y de la parte demandada, el Juzgado considera que no existe prueba de que los inter-
cambios de informacién sobre precios de lista se hayan traducido en un sobrecoste en los precios
de transaccion. A este respecto, entiende que el hecho de concluir la inexistencia de un hipotético
sobreprecio no contradice el contenido de la Decision ni los estudios econémicos sobre los efectos
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de los carteles. Por (ltimo, el Juzgado recalca respecto al informe pericial de la parte demandada
que tanto los datos utilizados como la metodologia y los periodos de tiempo analizados son ade-
cuados y robustos. Esto da lugar a la existencia de un analisis econométrico “agnéstico”, es decir,
que analiza la evolucion de los precios con independencia del tipo de infraccion anticompetitiva
cometida. El Juzgado concluye que esto representa una hipétesis razonable, por lo que no se ha
probado la existencia del dafio.

La Audiencia Nacional se pronuncia acerca del cumplimiento de la Ley de Garantia
de Unidad de Mercado en la colegiacion de abogados

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1.9,
rec. ndm. 8404/2021, de 9 de febrero de 2022

La Audiencia Nacional estima el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra los acuer-
dos de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Pontevedra, tras rechazar un reque-
rimiento previo efectuado por la CNMC, que exigian a un abogado colegiado en el Colegio de
Abogados de Gijén que abonara la cuota de incorporacién inicial al trasladar su expediente al
Colegio de Abogados de Pontevedra.

La Audiencia Nacional considera que el pago de la cuota de incorporacién por razén Gnica de la
procedencia del abogado (abogado colegiado en un colegio de abogados no gallego) implica ob-
jetivamente un trato desigual, que Gnicamente podria estar amparado por los principios recogidos
en la propia Ley de Garantia de Unidad de Mercado, ademas de suponer un obstaculo a la libertad
de establecimiento. Entiende la Audiencia Nacional que la justificacion aportada por el Colegio de
Abogados de Pontevedra dista mucho de cumplir con las razones de interés general recogidas en
el articulo 3.11 de la Ley de Garantia de Unidad de Mercado, asi como que tal trato desigual viola
los principios de necesidad y proporcionalidad.

2. Decisiones en materia de expedientes sancionadores

[Uni6on Europea]

La Comision Europea publica la Decision por la que sanciond un cartel en el sector
del transporte aéreo de carga con multas de mas de 775 millones de euros

Decision de la Comision de 17 de abril de 2017 en el asunto AT.39258 - Airfreight

En diciembre de 2021, la Comision publicé la version no confidencial de su decisién de 2017 sobre
el cartel de fijacion de precios en el mercado de transporte aéreo de carga. Esta decision sanciond
a once companias aéreas de carga y les impuso una multa por un importe total de 776.465.000
euros. Lufthansa y su filial Swiss International Air Lines recibieron exencién de las multas por aco-
gerse al programa de clemencia.
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Segln esta decision, las compariias aéreas de carga participaron en un cartel de fijacion de pre-
cios, por el cual coordinaban su politica de precios al prestar servicios de transporte aéreo de mer-
cancias desde, hacia y en el Espacio Econdmico Europeo respecto a los recargos por combustible,
los recargos por seguridad y el pago de una comision sobre los recargos.

Estos contactos pretendian garantizar que los transportistas de mercancias por via aérea impusie-
ran un recargo fijo por kilo a todos los envios y que los incrementos (o reducciones) se aplicaran
integramente y de forma coordinada. En una fase siguiente, el cartel amplié su actuacion, de
forma que los transportistas coordinaron la introduccion de un nuevo recargo sobre la seqguridad.
Ambos recargos son componentes del precio global. Los transportistas también rechazaron pagar
comisiones sobre los recargos a sus clientes, asegurando asi que los recargos no quedaban sujetos
a la competencia via negociacion de descuentos con sus clientes.

Una nota importante de esta decision es que la Comision considerd que algunos transportistas se
vieron autorizados o animados a concertar precios por el enfoque de los reguladores de determi-
nadas jurisdicciones de terceros paises, asi como por las disposiciones de determinados acuerdos
bilaterales sobre servicios aéreos, por lo que redujo las multas en un 15 %. La Comisién constaté
que en algunas jurisdicciones, como India, Tailandia y Singapur, las autoridades locales de avia-
cion, que aprobaban la aplicacion de las tarifas, fomentaban las aplicaciones colectivas por parte
de los transportistas aéreos y, por lo tanto, estos debian consensuar o fijar entre ellos los recargos,
en particular los recargos por combustible.

La Comision Europea recalcula la sancion impuesta a Telefonica y Pharol por un
acuerdo de no competencia en los mercados ibéricos de telecomunicaciones

Nota de prensa de la Comisién Europea de 26 de enero de 2022, en el asunto AT.39839 —
Telefonica y Portugal Telecom

La Comisién Europea ha adoptado una decision sancionadora revisada dirigida a Telefénica y
Pharol (anteriormente Portugal Telecom), en la que les impone multas de 66 millones de euros
(Telefénica) y 12 millones de euros (Pharol) por un acuerdo de no competencia entre ambas em-
presas en los mercados ibéricos de telecomunicaciones.

En enero de 2013, la Comisién adopté la decision sancionadora original en la que declaraba esta
infraccion. En junio de 2016, el Tribunal General confirmé la existencia de una infraccién de las
normas del derecho de la competencia de la UE y la responsabilidad de ambas empresas, pero
anulé el importe de las sanciones fijadas por la Comisién. A juicio del Tribunal, la Comisién debe-
ria haber examinado los argumentos de las empresas sobre la inexistencia de competencia actual
o potencial en algunos mercados, por lo que el valor de ventas de las empresas en dichos merca-
dos deberia haber sido excluido del valor de ventas sobre el que las multas fueron calculadas. El
Tribunal de Justicia confirmé la sentencia del Tribunal General en su sentencia de 13 de diciembre
de 2017.

Las multas impuestas en la decisidn revisada son practicamente del mismo importe que las fijadas
en la decisién de 2013: la de Telefénica permanece inalterada y la de Pharol se reduce en 144.000
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euros (ca. -1,2 % sobre el total de la multa original). Segln se indica, la Comisién habria obtenido
el mismo importe de sancion, a pesar de que habria excluido el valor de las ventas relativo a aque-
llos mercados en los que no existia ni siquiera competencia potencial entre las empresas. También
habria utilizado los mismos parametros de gravedad, duracién y circunstancias atenuantes y agra-
vantes de la responsabilidad que en la decision de 2013.

La Comision Europea imputa a Apple cargos por presunto abuso de posicion de
dominio exclusionario de otros proveedores de medios de pago en maviles iOS

Nota de prensa de 2 de mayo de 2022 en el asunto AT.40452 - Apple - Mobile Payments

La Comision Europea ha comunicado a Apple su pliego de cargos relacionado con un alegado
abuso de posicion dominante en los mercados de monederos moéviles en dispositivos iOS.

De acuerdo con la Comision, Apple habria limitado el acceso a una tecnologia estandar utilizada
para los pagos sin contacto con dispositivos mdviles en las tiendas (“Near-Field Communication”
o “tap and go") al impedir a los desarrolladores de aplicaciones de monederos méviles el acceso
al hardware y software necesarios (“NFC input”) en sus dispositivos, en beneficio de su propia
solucién, Apple Pay.

En eso contexto, los iPhones, iPads y el software de Apple forman un “ecosistema cerrado”, por-
que Apple controla todos los aspectos de la experiencia del usuario en este ecosistema, incluido
el acceso a él de los desarrolladores de monederos méviles. Apple no lo pone a disposicion de los
desarrolladores de aplicaciones de monederos moéviles de terceros y Apple Pay es la (nica solu-
cion de monedero mévil que puede acceder al NFC input necesario en iOS.

La opinién preliminar de la Comision es que la posicion dominante de Apple en el mercado de los
monederos méviles en su sistema operativo iOS restringe la competencia, al reservar el acceso a
la tecnologia NFC a Apple Pay. Esto tiene un efecto excluyente sobre los competidores y conduce
a una menor innovacién y menos opciones para los consumidores de carteras méviles en los
iPhones. Si se confirmase, esta conducta podria infringir el articulo 102 TFUE, que prohibe el abu-
so de posicion dominante en el mercado.
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[Espafia]

La CNMC ha archivado el expediente sancionador contra las plataformas de reparto
de comida a domicilio iniciado de oficio a raiz de la instruccion de la concentracion
Just Eat/Canary

Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia de 21 de diciembre 2021 en el expediente S/0026/20, Redes Paralelas
Exclusividades plataformas

La CNMC ha archivado el expediente incoado contra las plataformas de reparto de comida rapida,
a raiz de las exclusividades observadas durante la instruccién del expediente de concentracion por
la que Just Eat adquirié Canary Delivery.

La CNMC analiza si estas exclusividades podrian considerarse redes paralelas de restricciones ver-
ticales similares que abarcarian méas del 50 % del mercado de plataformas online de gestion de
pedidos de comida a domicilio. El razonamiento de la CNMC se apoya principalmente en las tres
razones siguientes. En primer lugar, por la reducida duracién de las clausulas (entre 3 y un maxi-
mo de 18 meses, si bien diversa de unas plataformas a otras) y los reducidos costes de cambio
de plataforma. En segundo lugar, por la reducida cobertura de clientes adheridos a este tipo de
clausulas, ya que no excede en ninguno de los casos el 35 % del total de clientes para cada opera-
dor, y el volumen del total del mercado afectado por estas exclusividades es de aproximadamente
el 10 %. En tercer lugar, el mercado relevante es un mercado concentrado pero dinamico, como
muestra la variabilidad de las cuotas de mercados en los dltimos anos (especialmente durante la
crisis de la COVID-19).

La CNMC concluye que no se considera que las clausulas analizadas tengan aptitud para tener un
efecto restrictivo apreciable y archiva el expediente.

La CNMC sanciona en el expediente Chatarra y Acero a varias empresas por inter-
cambios de informacion comercialmente sensible

Decision de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 4 de marzo de 2022, expe-
diente $/0012/19, Chatarra y Acero

La CNMC ha sancionado dos infracciones constitutivas de cartel consistentes en intercambios de
informacién entre empresas competidoras en el mercado de compra de la chatarra férrica para la
produccién de acero.

El procedimiento sancionador se origind6 mediante una denuncia anénima presentada ante la
Comisién Europea, que transmiti6 la informacion a la CNMC y esta incod el procedimiento. Tras
llevar a cabo inspecciones en varias empresas, la matriz de una de las sancionadas present6 una
solicitud de reduccion del importe de la multa.
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La CNMC sanciond dos conductas. Primero, un intercambio de informacién ((inico) entre dos
competidores que tuvo lugar en un dia concreto y en el que las dos empresas se comunicaron
los precios de compra de chatarra que una competidora com(n iba a aplicar. Como consecuencia
de este intercambio, segin la CNMC, las empresas tuvieron conocimiento de la conducta de
su competidora y ello les llev a adaptar su propio comportamiento en el mercado. Por ello,
la CNMC concluyé la existencia de una practica concertada constitutiva de cartel que restringe
la competencia por su objeto. Sequndo, sancioné una serie de intercambios de informacion
entre varios competidores durante varios meses a través de los responsables de compra de las
empresas. La CNMC concluyé que estos intercambios conformaron una practica concertada Gnica
y continuada constitutiva de cartel.

La CNMC sancioné a las empresas participes del intercambio de informaciéon por infringir los
articulos 1 LDCy 101 TFUE. La CNMC también considera responsables solidarias de las conductas
de las empresas participes a sus matrices. La CNMC redujo en un 50 % la sancién a la solicitante
de reducciéon del importe de la multa. Adicionalmente, la CNMC declar6é que la conducta era
susceptible de ser penalizada mediante una prohibicién de contratar con las Administraciones
plblicas, si bien —como es habitual— deja la fijacion de su duracién y alcance para un ulterior
procedimiento ante la Junta Consultiva de Contratacién Piblica del Estado.

3. Decisiones en materia de control de concentraciones

[Uni6on Europeal]

La Comision Europea aprueba la creacion de Mobile Drive Netherlands por Stellantis
y FIH Mobile Limited en primera fase

Decision de la Comision de 25 de octubre de 2021, asunto M.10416 — Stellantis / FIH / IV

La Comision Europea ha aprobado en primera fase la formacién de una joint venture, Mobile Drive
Netherlands B.V., mediante la adquisicién de control conjunto en participacién al 50 % por parte
de Stellantis N.V. y FIH Mobile Limited. La operacion tiene como consecuencia la creacién de un
nuevo operador en el sector del desarrollo de software y fabricacién de componentes tecnolégi-
cos para automoviles que, en particular, acelerara los procesos de comercializacion de tecnologias
automovilisticas.

Mobile Drive Netherlands estara activa en los mercados de desarrollo y provision de sistemas de
informacién al conductor y de computacién en nube, mientras que Stellantis operara en el mer-
cado de fabricacion y venta de coches de pasajeros y vehiculos comerciales ligeros, esto es, en el
mercado aguas abajo. Ello conllevara una afectacién vertical de los dos mercados aguas arriba a
nivel del Espacio Econémico Europeo (“EEE") y del tercero a nivel nacional y del EEE.

A pesar de la relacion vertical existente entre Mobile Drive Netherlands y Stellantis, la Comision
considera que la operacién no presenta dudas sobre su compatibilidad con el mercado interior.
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Primero, Mobile Drive Netherlands es un nuevo entrante sin cuota de mercado alguna. Segundo,
si Mobile Drive Netherlands impidiera que los competidores de Stellantis pudieran adquirir sus
productos, estos podrian recurrir a productores y distribuidores preexistentes. Tercero, en caso
de que Stellantis adquiriera los sistemas de informacién y computacién en la nube exclusivamen-
te de Mobile Drive Netherlands, los competidores de esta Gltima contarian con una base amplia
de clientes alternativos porque Stellantis no es un operador con un porcentaje significativo de
compra.

En ausencia de posibles exclusiones por las relaciones que pudieran existir entre las empresas
afectadas por la operacién, la Comision Europea aprob6 la operacién en primera fase.

La Comision Europea prohibe la adquisicion de control exclusivo de Daewoo
Shipbuilding & Marine Engineering por Hyundai Heavy Industries Holdings

Nota de prensa de la Comision de 13 de enero de 2022, asunto M.9343 — Hyundai Heavy
Industries Holdings / Daewoo Shipbuilding & Marine Engineering

La Comision Europea ha prohibido la adquisicion de control exclusivo de Daewoo Shipbuilding
& Marine Engineering Co., Ltd (“DSME", Corea del Sur) por Hyundai Heavy Industries Holdings
(“HHIR", Corea del Sur). La operacién afecta a dos empresas lideres en la construccién naval, en
particular en el mercado mundial para la construcciéon de grandes buques de transporte de gas
natural licuado (“GNL").

La investigacion de la Comision revelé que la partes disfrutan de cuotas de mercado muy elevadas
y crecientes. La entidad resultante habria sido el mayor operador del mundo, con una cuota de
un 60 % en un mercado ya concentrado. Ademas, las cuotas de mercado combinadas de DSME y
HHIH habian aumentado en los Gltimos diez afos.

Hay muy pocas alternativas para los clientes, existiendo solo otro gran competidor en el mercado.
Ademas, las barreras de entrada son muy altas en el mercado de grandes buques de GNL. En los
altimos afnos se habian observado varias salidas y no se esperaban nuevas entradas significativas.
La base de clientes de los grandes buques de GNL esta generalmente fragmentada, con pedidos
tipicamente de pequenia escala en comparacion. Los clientes tienen una eleccién muy limitada de
constructores navales como posibles proveedores. Por (ltimo, la pandemia no habia afectado a
este mercado, que se ha mantenido estable e incluso espera un aumento de la demanda.

Las partes no ofrecieron compromisos a la Comision para solventar los problemas de competencia
detectados, y la Comision decidi6 prohibir la operacion.
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La Comision Europea aprueba la adquisicion de control exclusivo de IHS Markit por
S&P Global en primera fase con compromisos

Decision de la Comision de 22 de octubre de 2021, asunto M.10108 — S&P GLOBAL /
IHS MARKIT

La Comision Europea ha aprobado con compromisos la adquisicién de control exclusivo de IHS
Markit Ltd. (“IHS”, Reino Unido) por S&P Global, Inc. (“S&P", EE. UU.). S&P ofrece calificaciones
crediticias y evaluaciones de precios, analisis y datos en relacién con los mercados financieros y de
materias primas a nivel mundial. Por su parte, IHS provee de soluciones de informacién, analisis y
software a clientes en los sectores empresarial, financiero y gubernamental.

Grosso modo, lainvestigacién de mercado realizada por la Comisién puso de manifiesto la existencia
de solapamientos horizontales en los mercados para la estimacién de precios, especialmente
en relacién con el petréleo, el carbén, los biocarburantes y los productos petroquimicos. Cabe
destacar que tanto IHS como S&P se situaban entre las cuatro principales agencias proveedoras
de dicho servicio, dentro de un mercado con fuertes efectos de red y altas barreras de entrada.
Asimismo, la Comision detectd la existencia de solapamientos en relacién con los mercados de
identificacién, andlisis e indice de préstamos, donde la partes de la operacién propuesta eran
competidoras cercanas. Sus altas cuotas combinadas y la falta de otros competidores generaban
problemas de competencia.

Ante esta situacion, se acordaron una serie de compromisos estructurales, consistentes en la venta
de (i) la unidad de IHS evaluadora de los precios del petréleo, el carbén, los biocarburantes y los
petroquimicos, (ii) la unidad de S&P emisora de identificadores CUSIP y licencias de datos, y (iii) la
unidad de S&P evaluadora de los indices de préstamos, asi como la unidad generadora de inteli-
gencia de mercado respecto de ellos.

Puesto que la adopcion de estos compromisos evitaba los solapamientos horizontales, a la vez que
permitia la existencia de competidores en los distintos mercados afectados, la Comision autorizd
la concentracién en primera fase.

La Comision Europea aprueba la adquisicion de control exclusivo de Telekom
Romania por Orange con compromisos

Decision de la Comision de 28 de julio de 2021, asunto M.10153 - ORANGE / TELEKOM
ROMANIA COMMUNICATIONS

La Comisién Europea ha aprobado con compromisos la adquisicion de control exclusivo de Telekom
Romania Communications (“Telekom Romania”, Rumania), controlada por Deutsche Telekom
(Alemania), por Orange SA (“Orange”, Francia). La operacion se lleva a cabo mediante la adqui-
sicion de acciones de Telekom Romania.

La adquisicion afecta a los sectores de las telecomunicaciones, actividades cinematogréficas y de
programas de televisién. En particular, y sin animo de exhaustividad, la concentraciéon podra tener
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impacto en la competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones méviles y por
cable, el acceso y conectividad a internet, la prestacién de servicios audiovisuales y los servicios
multiple play, asi como el suministro de banda ancha y de servicios de roaming.

En el escenario posterior a la concentracion, Orange se consolidaria como primera operadora en
Rumania. En el mercado de prestacion de servicios minoristas de telecomunicacion mévil, la unién
de dos de los cinco grandes operadores generaba dudas sobre su compatibilidad con el mercado
interior, pues la entidad resultante obtendria un 30 % de las acciones en Telekom Romania Mobile
Communications SA (“TRMC"), la tercera operadora en el sector en Rumania. Esto le permitiria
ejercer derechos de voto y veto, nombrar cargos en el consejo de administracion y, por tanto,
acceder a informacién comercialmente sensible.

Orange propuso como compromisos para resolver las dudas sobre la compatibilidad de la
operacion (i) desinvertir ese 30 % de acciones en la competidora TRMC, (ii) no implementar
la operacion hasta que la adquisicion de esas acciones por una tercera persona fuera efectiva
y (iii) no invertir ni en TRMC ni en la adquirente mientras la Comisién Europea considerase que
generaria problemas de competencia. Para ello, presenté como candidato a tal adquisicion a
Hellenic Telecommunications Organizations, una empresa no vinculada a Orange, pero con
recursos, conocimientos e incentivos para operar correctamente esa participacién minoritaria.

La Comision evaludé los compromisos propuestos por Orange. Como consideré que resolvian
las dudas sobre la compatibilidad con el mercado interior que generaba la propuesta original,
autorizo la concentracion sujeta al cumplimiento de los compromisos.

[Espana]

Santalucia desiste de la compra del negocio de servicios funerarios de Mapfre
(Funespaiia) ante las condiciones impuestas por la CNMC

Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 7 de septiembre de 2021
e Informe y Propuesta de Resolucion de la Direccion de Competencia en el expediente
C/1086/19 Santalucia/Funesparia

Tras una investigacion de veintidn meses, la CNMC ha autorizado en segunda fase y con condicio-
nes la adquisicion por parte de Santalucia de la practica totalidad de los activos de Funespana, filial
de Mapfre. Esta operacion tiene lugar en el sector de servicios funerarios y en el sector sequros de
deceso, verticalmente relacionado con el anterior.

Cabe destacar que, durante la sequnda fase de su analisis de la operacion, la CNMC realiz6 por
primera vez inspecciones domiciliarias en la sede de las empresas implicadas en el marco de una
operacion de concentracion.

La CNMC ha considerado que los compromisos presentados por Santalucia eran insuficientes por
los riesgos derivados de los efectos verticales y coordinados provocados por la participacion de
Santa Lucia y de Mapfre en la empresa resultante. Por ello, rechazé los compromisos propuestos
por las partes, si bien aprob6 la operacion sujeta a la imposicion de determinadas condiciones,
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entre las que destaca la condicién de que Mapfre eliminase su participacién minoritaria (25 %)
en la entidad resultante. Esta Gltima condicion ha sido decisiva para que las partes hayan decidido
desistir de la operacion.

Resolucion de la Sala de Competencia de la CNMC, 2 de febrero de 2022, e Informe y Pro-
puesta de Resolucion de la Direccion de Competencia en el Expediente C/1264/22 Elysius/
Juanals

En abril y en mayo de 2021, respectivamente, la CNMC acord6 la apertura de segunda fase en los
expedientes C/1264/22 Elysius/luanals y C[1162/21 Albia/lordial debido a los riesgos que pueden
existir para mantener la competencia en los mercados afectados. Ademas, los acumulé con el ex-
pediente C/1086/19 Santa Lucia/Funesparia, con el objetivo de analizar en profundidad los riesgos
en los mercados afectados por las operaciones en su conjunto.

En el expediente Santa Lucia/Funespaiia, la CNMC autorizd la operacion en segunda fase con
compromisos, desistiendo finalmente las partes de hacer la operacién efectiva por considerar que
las condiciones impuestas por la CNMC eran inaceptables. Tras ello, a finales de 2021, se notificd
de nuevo la operacién de concentracion de Elysius/luanals que ha sido autorizada por la CNMC
en primera fase sin condiciones.

La CNMC inicia tres expedientes sancionadores por gun jumping en el sector funerario

En el mismo sector de servicios funerarios, si bien respecto a operaciones distintas, la CNMC ha
incoado tres expedientes sancionadores por posible incumplimiento del deber de notificacién de
operaciones de concentracion y del deber de esperar a la autorizacion de la CNMC antes de pro-
ceder a su ejecucion (gun jumping).

Por una parte, se han incoado dos expedientes sancionadores contra Albia, filial del grupo Santa
Lucia, por la adquisicion del control exclusivo sobre las funerarias Funeraria Tanatorio La Paz,
S. L., y Tanatorio de Marin, S. L., que fueron ejecutadas en diciembre y septiembre de 2019, res-
pectivamente. Por otra parte, se ha incoado un expediente sancionador contra Funespana, filial
del grupo MAPFRE, por no haber notificado la adquisicion del control conjunto de Funeraria San
Vicente, S. L., que fue ejecutada en diciembre de 2018.

La CNMC requiri6 de oficio la notificacion de las adquisiciones a las partes en diciembre de 2021y

ha autorizado recientemente las tres operaciones mencionadas en primera fase y sin compromi-
sos (expedientes C[1270/22, C[1271/22 y C[1267/22).
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4. Decisiones en materia de ayudas de Estado

[Unién Europeal

La Comision Europea consulta a los Estados miembros sobre la posibilidad de establecer un
marco temporal de crisis para flexibilizar la concesion de ayudas de Estado, en apoyo de la
economia de la UE durante la invasion de Rusia a Ucrania

Nota de prensa de la Comisiéon Europea de 10 de marzo de 2022

El 10 de marzo de 2022, la Comisién Europea anunci6 el inicio de consultas con los Estados miem-
bros para aprobar un marco temporal de crisis en materia de ayudas de Estado, para apoyar el
desarrollo econémico de la Unién durante la invasion de Rusia a Ucrania. De aprobarse, la medida
tendria su base legal en el articulo 107.3 b) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
que permite la concesion de ayudas destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la
economia.

En concreto, la propuesta sujeta a consulta permitiria a los Estados miembros conceder ayudas
temporales de liquidez a todas las empresas afectadas por esta crisis, ya sea en forma de garantias
o préstamos subvencionados. También se prevé la flexibilizacion del control de ayudas de Estado
para aquellas ayudas dirigidas a paliar los costes adicionales derivados de los precios “extremada-
mente altos” del gas y la electricidad, en especial para empresas con un uso intensivo de energia.

La Comisién asegura que ambos tipos de ayudas estarian disponibles también para empresas
en crisis, ya que pueden enfrentarse a fuertes tensiones de liquidez a la luz de las circunstancias
actuales.

Actualmente ya esta en vigor desde el inicio de la crisis ocasionada por la pandemia de la
COVID-19 un marco temporal que flexibiliza el escrutinio de la Comisién Europea sobre ayudas
estatales a empresas. Aquel marco prevé muchas mas formulas de ayuda (incluida la recapitaliza-
cién) y su vigencia esta prevista hasta el 30 de junio de 2022. Esta nueva iniciativa, en fase de pro-
puesta, introduciria un marco temporal con un elenco de herramientas mas reducido (centrado
en garantias, préstamos o compensacion de costes energéticos), pero previsiblemente tendré una
mayor duracién hasta que se terminen los efectos econémicos derivados de la crisis.

La Comision Europea confirma que el impuesto sueco a instituciones de crédito,
calculado sobre la base del pasivo total, no constituye ayuda de Estado

Decision de la Comision Europea de 24 de noviembre de 2021, asunto SA.56348 - Suecia -
Impuesto sobre instituciones de crédito

Suecia ha introducido un impuesto a las entidades bancarias de gran tamano con operaciones en
ese pais y pasivos total superiores a aproximadamente 15.000 millones de euros. El impuesto se
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calcula como un porcentaje sobre dicho pasivo (0,05 % en el primer afio y 0,06 % en los siguien-
tes). Para asegurarse de que la legislacién propuesta no tiene obstaculos desde la perspectiva
de la normativa sobre ayudas de Estado, Suecia notific el impuesto como posible ayuda a la
Comisién Europea, que confirma que un impuesto de estas caracteristicas (y sus exenciones para
entidades financieras de menor tamafio o diferencia naturaleza) no constituye ayuda de Estado,
de acuerdo con el analisis habitual que realiza la Comisién en casos de impuestos especiales en
tres pasos (sistema de referencia, analisis de selectividad prima facie y justificacion de dicha selec-
tividad con la légica del impuesto).

En particular, la Comision considera que la seleccion de grandes bancos como sujetos obligados
(excluyendo, por tanto, otras entidades financieras o bancos de menor tamafo) es coherente con
la l6gica del impuesto, dado que ni los bancos de menor tamano ni las otras entidades financie-
ras, que no reciben depésitos del piblico, presentan un riesgo para la economia ni las finanzas
plblicas. La Comision también considera que el tamafio total del balance de un banco es una
buena métrica para capturar tanto la importancia de la entidad como el riesgo que contribuye al
sistema. Esa métrica, ademas, es usada en otros contextos (como el de la resolucién bancaria). En
consecuencia, en estos dos aspectos no se considera que exista una derogacion del sistema ge-
neral del impuesto. Finalmente, se analiza la exencién de los pasivos de entidades suecas sujetos
a gravamenes similares en otras jurisdicciones: aunque esta exencion si es prima facie selectiva
(pues trata de forma distinta a estas entidades con respecto a aquellas entidades suecas con ope-
raciones extranjeras en paises sin un impuesto similar), la diferencia de trato queda justificada por
la naturaleza y sistema general del sistema de referencia. Esto se debe a que la exencion sigue la
misma légica que las exclusiones de pasivos intragrupos; es decir, evitar contar dos veces el mismo
pasivo y, por tanto, someter dos veces a tributacion un mismo riesgo financiero. Por tanto, el siste-
ma tributario propuesto supera el test de tres pasos y no confiere una ventaja selectiva a ninguna
empresa. Dado que no hay selectividad, no puede haber ayuda de Estado.
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1. Deportivo. Legislacion

[Espafial

Entrada en vigor de la Ley Organica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha contra el
dopaje en el deporte

Ley Orgdnica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha contra el dopaje en el deporte (BOE de
29 de diciembre de 2021)

El 30 de diciembre de 2021 entr6 en vigor la Ley Organica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha
contra el dopaje en el deporte (la “Ley del Dopaje”), que deroga y sustituye a la anterior norma
reguladora de esta materia, la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del
deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva.

La promulgacién de esta ley responde a la necesidad de actualizar la regulacién en materia de
lucha contra el dopaje en el deporte y adecuarla a la normativa internacional vigente (en espe-
cial, al nuevo Codigo Mundial Antidopaje, en vigor desde el 1 de enero de 2021). Su objetivo es
establecer un marco normativo que garantice un desarrollo de las competiciones deportivas en
condiciones de igualdad, evitando el empleo de sustancias o métodos prohibidos, en consonancia
con las normas que integran el Programa Mundial Antidopaje.

La Ley del Dopaje introduce numerosas novedades, entre las que destacan (i) la creacion del
Comité Sancionador Antidopaje, un nuevo érgano con competencias sancionadoras; (ii) la modi-
ficacion de las franjas horarias en las que se efectden los controles, para facilitar el descanso de
los deportistas; (iii) la introduccion de nuevas conductas sancionables, como la ayuda o incitacién
al dopaje; y (iv) la clasificacion de diversos niveles de practica deportiva, a los que corresponden
diversos regimenes sancionadores en funcion de su nivel de profesionalismo.

*  Esta seccion de Derecho Digital, en su parte de Comunicacién y Entretenimiento, ha sido coordinada por Pablo Gonzalez-Espejo y elaborada por José
Javier Ariza Rossy, Gonzalo Sanz Setién y José Manuel Garcia-Quilez Cuervas, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid). Con respecto
a su parte de Comercio Electronico, Proteccién de Datos y Privacidad, ha sido elaborada por Leticia Lopez-Lapuente, Laila Reyes Rico, Ignacio Esteban
Avendafio, Mirian Goitia de Gustin, Judith Pérez Roldan y Maria Angeles Diaz Lopez, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid). Y, por
Gltimo, en su parte de Comunicacién y Entretenimiento, ha sido coordinada por Pablo Gonzélez-Espejo y elaborada por José Javier Ariza Rossy, Gonzalo
Sanz Setién y José Manuel Garcia-Quilez Cuervas, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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Por altimo, la disposicion final primera de la Ley del Dopaje introduce una serie de modificaciones
en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, en relaciéon con la retirada de deportistas du-
rante la tramitacion de un procedimiento por infraccién de las normas antidopaje o la vuelta a la
practica deportiva de un deportista retirado.

Modificacion del régimen de avales de los clubes no convertidos a sociedad anéni-
ma deportiva contenido en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte por la
Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aiio
2022

Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022
(BOE de 29 de diciembre de 2021)

La Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022,
en vigor desde el pasado 1 de enero, ha introducido dos importantes modificaciones en la Ley
10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (“Ley del Deporte”), relativas al régimen de los clubes que
no han adoptado la forma de sociedad an6nima deportiva (“SAD").

Por un lado, se ha modificado el articulo 19 de la Ley del Deporte, eliminando la obligatoriedad de
que los clubes que participen en competiciones deportivas de caracter profesional y ambito estatal
adopten la forma de SAD.

Por otro, se ha modificado la disposicion adicional séptima de la Ley del Deporte para reformar el
régimen de responsabilidad de los clubes que no han adoptado la forma de SAD. Asi, se elimina
el régimen de responsabilidad objetiva de los miembros de los 6rganos directivos de estos clubes
que establecia la disposicion, y con este, la obligatoriedad de que estos avalen el 15 % del presu-
puesto anual de la entidad, dejando estas cuestiones a lo que puedan regular los estatutos de los
clubes.

De este modo se modifica el régimen de responsabilidad de los clubes no constituidos en SAD,
relajando los requisitos hasta ahora vigentes, pero dando mayor protagonismo en el control y
supervision de la sostenibilidad econémica de los clubes a LaLiga, a través del Control Econémico,
el marco normativo comdn aplicable a los clubes profesionales desde 2013.

[Portugal]

Notificacoes de violacoes de dados pessoais

Orientagées 01/2021 do Comité Europeu para a Proteg¢do de Dados, de 14 de dezembro de
2021

O Comité Europeu para a Protecao de Dados (“CEPD") adotou, no dia 14 de dezembro, as Orien-
tacdes 01/2021 sobre exemplos relativos as notificacdes de violagdes de dados pessoais, realizadas
ao abrigo do artigo 33.2 do RGPD (“Orientacdes”).
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Para efeitos de enquadramento, nos termos do referido artigo 33.2 do RGPD, recai sobre o res-
ponsavel pelo tratamento uma obrigacdo de notificar a autoridade de controlo competente — em
Portugal, a CNPD — de uma violacdo de dados pessoais (data breach), quando sofre um incidente
de seguranca relativo aos dados pelos quais é responsavel. Uma violacao de dados pessoais pode
consistir designadamente na destruicao, perda, alteracao, divulgacdao ou acesso nao autorizado a
dados pessoais.

Este regime ja tinha sido analisado no passado pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29.2, no con-
texto das Orientacoes sobre a notificacdo de uma violagcao de dados pessoais ao abrigo do RGPD,
adotadas em 3 de outubro de 2017. Apesar disso, os problemas praticos que se colocam peran-
te uma violacdo de dados pessoais nao foram abordados com suficiente detalhe, pelo que as
presentes Orientacdes, em complemento do referido documento, apresentam uma analise mais
orientada para a pratica, com exemplos concretos e utilizacdo de casos praticos, reunindo a ex-
periéncia adquirida sobre esta matéria pelas Autoridades de Protecao de Dados do Espaco Eco-
némico Europeu desde a entrada em vigor do RGPD. O objetivo destas Orienta¢des é, por isso, o
de ajudar os responsaveis pelo tratamento a decidir como atuar perante uma viola¢do de dados
pessoais e a considerar um conjunto de fatores relevantes para prevenir, mitigar e gerir incidentes
de seguranca.

Neste sentido, exige-se que o responsével pelo tratamento (i) documente quaisquer viola¢des de
dados pessoais, compreendendo os factos relacionados com as mesmas, os respetivos efeitos e as
medidas de reparacao adotadas; (ii) notifique desse facto a autoridade de controlo competente, a
menos que a violacdo dos dados pessoais ndo seja suscetivel de resultar num risco para os direitos
e liberdades das pessoas singulares; e (iii) quando a viola¢do dos dados pessoais for suscetivel de
implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares, o responsavel pelo
tratamento comunica a violacdo de dados pessoais ao titular dos dados sem demora injustificada.
Neste (ltimo caso, o responsavel devera notificar no momento em que toma conhecimento da
violacdo e nao esperar, por exemplo, por uma analise técnica mais detalhada.

O CEPD alerta ainda para o facto de que qualquer violacao de dados pode dar origem a diversos
efeitos adversos para os titulares dos dados, como sejam a perda de controlo dos seus dados,
discriminacdo, limitacao de direitos, roubo de identidade ou fraude, prejuizo financeiro, danos
reputacionais, entre outros. Por esta razdo, uma das principais obriga¢des do responsavel pelo
tratamento é precisamente a de avaliar os riscos associados as falhas de sequranca e implementar
medidas técnicas e organizativas adequadas a fazer face aos mesmos.

Direitos dos consumidores em linha

Decreto-Lei n.2 109-G/2021, de 10 de dezembro (DR 238, Série |, de 10 de dezembro de
2021)

Foi publicado o Decreto-Lei n.2 109-G/2021 (“DL 109-G/2021"), de 10 de dezembro, que trans-
poe parcialmente a Diretiva (UE) 2019/2161, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de
novembro de 2019, que veio, por sua vez, introduzir diversas alteracdes a Diretiva 93/13/CEE, do
Conselho, e as Diretivas 98/6/CE, 2005/29/CE e 2011/83/UE, do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, com o propésito de assegurar uma melhor aplicacdo e a moderniza¢ao das regras da Unido
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Europeia em matéria de defesa dos consumidores, especialmente no que diz respeito ao reforco
dos seus direitos nas plataformas em linha e no quadro sancionatério aplicavel.

Neste contexto, o DL 109-G/2021 vem introduzir alterac¢des a 6 diplomas nacionais, destacando-se
as seguintes:

Decreto-Lei n.2 446/85, de 25 de outubro, que institui o regime juridico das clausulas con-
tratuais gerais: tipifica-se como contraordenacao a utilizacao de clausulas absolutamente
proibidas nos contratos com uso de clausulas contratuais gerais e estabelecem-se as res-
petivas sanc¢oes, desincentivando-se mais fortemente o recurso as mesmas;

Decreto-Lei n.2 138/90, de 26 de abril, que regula a indicacao de precos dos bens desti-
nados a venda a retalho: passa a prever-se que qualquer indicacao relativa a uma pratica
comercial de reducao de preco, a respeito de bens destinados a venda a retalho, inde-
pendentemente do meio de comunicagao, deve indicar o preco mais baixo anteriormente
praticado;

Decreto-Lei n.2 70/2007, de 26 de mar¢o, que requla as praticas comerciais com reducdo
de preco nas vendas a retalho praticadas em estabelecimentos comerciais, com vista ao es-
coamento das existéncias, ao aumento do volume de vendas ou a promover o lancamento
de um produto nao comercializado anteriormente pelo agente econémico: introduzem-se
novas regras quanto a indicacdo do preco mais baixo anteriormente praticado, passando
a tomar-se por referéncia os precos praticados nos 30 dias anteriores a reduc¢ao do preco,
incluindo aqueles que o sejam periodos de saldos ou de promocgdes; passa também a
impor-se a obrigatoriedade de exibicao do pre¢o mais baixo anteriormente praticado, em
letreiros, etiquetas ou listas nas quais os precos sejam afixados, deixando esta informacao
de ser alternativa a indicacao da percentagem de reducao de preco;

Decreto-Lei n.2 57/2008, de 26 de mar¢o, que estabelece o regime aplicavel as praticas
comerciais desleais das empresas nas relacdes com os consumidores, ocorridas antes, du-
rante ou apds uma transacao comercial relativa a um bem ou servi¢o: consagra-se uma
nocao mais ampla de «produto», passando este conceito a incluir ndao sé bens e servicos,
mas também conteddos e servicos digitais. Adita-se, ainda, a nova defini¢cao de «mercados
em linha». Passa a determinar-se que, em face de uma pratica comercial desleal, o con-
sumidor tem direito a reducdo adequada do preco ou a resolugcdo do contrato, eliminan-
do-se a referéncia a aplicabilidade do regime da anulabilidade;

Decreto-Lei n.2 24/2014, de 14 de fevereiro, relativo aos contratos celebrados a distancia
e fora do estabelecimento comercial: procede-se a alteracdo do seu ambito de aplicacao,
alargando-se o mesmo a determinados contratos de fornecimento ou prestacao de ser-
vicos digitais ou de servicos com contetidos digitais. Adicionalmente e, sem prejuizo da
manutencdo da regra geral do direito a livre resolu¢do dos contratos celebrados a distan-
cia ou fora do estabelecimento comercial, conhecido por «direito ao arrependimento», o
prazo de 14 dias é alargado para 30 dias nos casos especificos dos contratos celebrados,
fora do estabelecimento, no domicilio do consumidor ou no ambito de excursdes organi-
zadas; e
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vi. Lein.2 24/96, de 31 de julho, que estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos con-
sumidores (Lei de Defesa do Consumidor): quanto ao direito a informacao em particular,
adequam-se aos bens com elementos digitais e aos contelidos e servicos digitais, os re-
quisitos de informacdo que os fornecedores de bens ou prestadores de servicos devem,
tanto em fase de negociagao como de celebracdo do contrato, fornecer aos consumidores,
de forma clara objetiva e adequada. Procede-se, ainda, a um reforco dos direitos dos
consumidores, protegendo-se estes contra praticas direcionadas a reducao deliberada da
duracdo de vida atil de um bem de consumo com vista a estimular a sua substituicdo, as
quais passam a ser expressamente vedadas.

O DL 109-G/2021 entra em vigor a 28 de maio de 2022.

Comunicagdes eletronicas de marketing direto
Diretriz 2022/1 da Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados, de 25 de janeiro de 2022

A CNPD aprovou, no dia 25 de janeiro, a Diretriz 2022/1 sobre o tratamento de dados pessoais no
contexto do envio de comunicagdes eletrénicas para marketing direto (a “Diretriz").

Na sequéncia do surgimento de um nlmero crescente de participa¢des, por parte de cidadaos, re-
lacionadas com comunicagoes eletronicas ndo solicitadas, a CNPD, através desta Diretriz, recorda
o enquadramento legal da atividade de marketing direto e indica as medidas e/ou a¢des que
qualquer organizacao deve adotar previamente a realizagdo das mesmas.

Neste sentido, a CNPD vem esclarecer que os responsaveis pelo tratamento de dados pessoais
podem proceder ao envio de comunicac¢des eletronicas de marketing direto com base no inte-
resse legitimo quando exista uma relacao de clientela pré-estabelecida e as acoes de marketing
respeitarem a produtos ou servicos analogos aos adquiridos anteriormente pelo cliente, sendo
que terdo de recorrer necessariamente ao consentimento prévio e expresso quando: (i) exista uma
relacdo de clientela pré-estabelecida mas a oferta diz respeito a produtos ou servigos distintos dos
adquiridos anteriormente; ou (ii) ndo exista uma relacdo de clientela pré-estabelecida.

A CNPD sublinha ainda que, independentemente do fundamento de licitude que justifique o tra-
tamento de dados pessoais neste contexto, o cliente devera ter sempre a possibilidade de recusar
a utilizagdo dos seus dados para efeitos de marketing (i.e. o direito de oposi¢ao), de forma facil e
gratuita, quer no momento da recolha, quer em cada comunicagdo eletrénica enviada.

Ainda no que respeita ao consentimento, a Diretriz alerta para o facto de que ndo se considera que
o consentimento do cliente tenha sido prestado de forma livre, especifica, informada e inequivoca,
nos casos em que este tenha sido recolhido através de formularios em que esteja ja previamente
preenchido o campo destinado a confirmar o consentimento. Neste sentido, ndo serdao igualmente
validos os consentimentos obtidos quando o acesso a uma pagina web, passatempo ou contetido
esta dependente da subscricao e aceitacdo de todas as operacdes de tratamento de dados pes-
soais em bloco e que significam, na realidade, uma cedéncia de dados pessoais para ser alvo de
acoes de marketing direto.
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Por Gltimo, é relevante dar nota de que a CNPD realc¢a as obrigacdes que recaem sobre o res-
ponsavel pelo tratamento de dados, especialmente nos casos em que este contratualiza a agao
ou campanha de marketing direto com terceiros prestadores de servicos. Nestes casos, uma vez
que os elementos do tratamento de dados pessoais (e.qg. tipos de dados e categorias de titulares)
devem ser fixados no acordo de subcontratacdo, o responsavel pelo tratamento nao pode des-
responsabilizar-se em relacao as operac¢des de tratamento de dados pessoais realizadas, com o
argumento de que nao foi ele quem determinou os meios a utilizar pelo subcontratante.

2. Jurisprudencia

[Espafa]

Desestimadas las medidas cautelares solicitadas por el Real Madrid, el FC Barcelona
y el Athletic contra LaLiga que pretendian paralizar el acuerdo estratégico entre
LaLigay CVC

Auto del Juzgado de Primera Instancia n.? 15 de Madrid de 2 de marzo de 2022

El Juzgado de Primera Instancia n.2 15 de Madrid (el “Juzgado”) ha desestimado la peticién de
medida cautelar presentada por Real Madrid, FC Barcelona y Athletic Club consistente en la sus-
pension preventiva de dos acuerdos adoptados por la Asamblea General Extraordinaria de asocia-
dos de la Liga Nacional de Fitbol Profesional (“LaLiga”), celebrada el 10 de diciembre de 2021,
relativos a la aprobacién de la operacién entre LalLiga y el fondo CVC Capital Partners (“CVC") y
la remocion de los efectos de cualesquiera actos de ejecucion de dichos acuerdos que se hayan
podido producir desde su adopcién.

En concreto, los solicitantes trataban de impedir que se consumase la operacion entre Laliga y
CVCy que Laliga transfiriese parte de sus lineas de negocio a una sociedad en la que CVC ha ad-
quirido un porcentaje del capital, asi como que los clubes asumiesen compromisos de pago con
terceros o con CVC, por considerar que todo ello es contrario a la Ley.

A juicio de LalLiga, la suspension pretendida solo hubiese conllevado el bloqueo de lo ya ejecu-
tado, toda vez que los acuerdos ya habian sido celebrados y habian surtido efecto, habiéndose
entregado ya las cantidades correspondientes, ademéas de considerar que se hubiese tratado de
una medida anticipatoria, dado que 38 de los 42 clubes que componen Laliga votaron a favor de
los referidos acuerdos y que dichos acuerdos no afectan econémicamente a los solicitantes.

El Juzgado ha decidido denegar la adopcion de la medida cautelar solicitada por entender que los
presupuestos en los que se asienta el periculum in mora en la solicitud efectuada no se refieren a la
efectividad de la sentencia que eventualmente se dicte en relacion con la impugnacién de acuer-
dos, sino que el riesgo se centra en las consecuencias que la medida hubiese tenido en relacion
con determinados socios muy minoritarios. Ademas, el Juzgado ha entendido que la adopcién de
la medida supondria sobreponer el criterio de una minoria frente a la eleccion llevada a cabo y
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consentida por la mayoria, lo que en opinién del Juzgado desenfoca por completo la finalidad de
la tutela cautelar.

3. Comercio electronico, proteccion de datos y
privacidad. Legislacion

[Uni6on Europeal

La Comision Europea ha publicado la propuesta de Reglamento de normas armoni-
zadas para el acceso y uso leal de los datos (Ley de Datos o Data Act)

Propuesta de Reglamento de normas armonizadas para acceso y uso leal de los datos

El pasado 23 de febrero la Comision Europea ha hecho publica la propuesta de Reglamento de
normas armonizadas para el acceso y uso leal de los datos (Ley de Datos). La propuesta de la Ley
de Datos incluye (i) medidas para permitir el acceso e intercambio de datos generados por los
usuarios en sus dispositivos conectados, (ii) medidas para reequilibrar el poder de negociacién
contractual y prevencién de uso de clausulas abusivas, (iii) medios para que el sector publico
utilice datos del sector privado en circunstancias excepcionales, (iv) normas que permitan a los
clientes cambiar de proveedores de servicios en nube, asi como (v) revisiones de la Directiva sobre
bases de Datos 1996/9/CE. La propuesta de Ley de Datos esta dentro de la estrategia europea de
datos y viene a complementar el Reglamento de Gobernanza de Datos (Data Governance Act) pu-
blicado en noviembre de 2020 y aprobado por los cuerpos colegisladores europeos en noviembre
de 2021.

El Comité Europeo de Proteccion de Datos publica una guia con recomendaciones
para las autoridades de control en los procesos de cooperacion entre la autoridad de
control principal y las demas autoridades de control interesadas

Directrices 02/2022 sobre la aplicacion del articulo 60 del RGPD

El CEPD publicé recientemente las Directrices 02/2022 sobre la aplicacion del articulo 60 del
RGPD. Este articulo requla el proceso de cooperacién entre la autoridad de control principal
(“LSA") y las demas autoridades de control interesadas (“CSA"). Las Directrices incluyen una guia
grafica complementaria para facilitar una referencia rapida al articulo 60 del RGPD.

Articulo 60.1: Obligacion mutua de las autoridades de control. El proceso de cooperacion debe es-
tar guiado por la obligacion legal de esforzarse por llegar a un consenso y por la obligacion mutua
de intercambiar toda la informacién pertinente. Para cumplir con estas obligaciones esenciales la
LSA y las CSA deben intercambiar los puntos de vista y la documentacion necesaria para que to-
das las circunstancias se hayan tenido en consideracién. El CEPD recomienda utilizar mecanismos
informales de comunicacién para que la propuesta de decision sea el resultado de la confluencia
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de las opiniones de las autoridades participantes y propone que la LSA facilite un programa con
los plazos e hitos que sirva como guia para las CSA.

Se recomienda transmitir la documentacién relevante a través del sistema de informacion del
CEPD para conocer los sellos temporales en los tramites que estan sujetos a plazo (articulo 60.4
y 5).

Articulo 60.2: Asistencia mutua y operaciones conjuntas de las autoridades de control. El articu-
lo 60.2 del RGPD va mas alla de la obligacion mutua de intercambiar informacion y reconoce la
posibilidad de que la LSA solicite, en cualquier momento, a las CSA que faciliten asistencia mutua
(ver articulo 61 del RGPD) o que se unan a una (nica operacidon conjunta (ver articulo 62 del
RGPD).

Articulo 60.3: Informacién de la LSA y obligacion de propuesta de decision. El articulo 60.3 impo-
ne tres obligaciones a la LSA: comunicar sin dilacion a las CSA la informacion pertinente, transmitir
sin dilacién la propuesta de decision a las CSA para obtener su dictamen y tener debidamente
en cuenta los puntos de vista de las CSA. La LSA debe hacer todos los esfuerzos posibles para
intercambiar proactivamente el alance y las conclusiones principales de su propuesta de decision
(revisada) antes de su intercambio formal, para que asi, durante este plazo previo, se puedan
mantener conversaciones (informales) dirigidas al consenso. Se recomienda que la propuesta de
decision (revisada) contenga todos los elementos necesarios para que las CSA puedan valorarla.

Articulo 60.4: Evaluacion de las objeciones y posibilidad de iniciar un proceso de resolucién de
conflictos. Las CSA pueden formular objeciones pertinentes y motivadas en un plazo de cuatro
semanas a la propuesta de decision. La LSA debera motivar la aceptacién de las objeciones de las
CSAy el alcance de dicha aceptacion. Si la LSA no sigue lo indicado en la objecion o estima que la
objecién no es pertinente ni estd motivada, podra someter el asunto al mecanismo de coherencia
previsto en el articulo 63 del RGPD.

Articulo 60.5: Proyecto de decision revisado. Si la LSA decide adoptar una de las objeciones,
debera transmitir a las CSA el proyecto de decision revisado y someterlo de nuevo al proceso de
evaluacion.

Articulo 60.6: Efecto vinculante. El proyecto de decisién (revisado) resultante vinculara a las au-
toridades de control y las decisiones nacionales deberan adoptarse respetando el propuesta de
decision (revisado) y sin desviarse de su contenido.

Articulos 60.6 a 60.10: Notificaciones. Las decisiones nacionales deberan notificarse a las partes
interesadas (dependiendo del resultado del proceso de cooperacién, una u otra autoridad de
control sera responsable).

Articulo 60.11: Aplicacion del procedimiento de urgencia. En circunstancias excepcionales, una au-
toridad de control puede aplicar el procedimiento de urgencia (ver articulo 66 del RPGD) cuando
considere que sea urgente intervenir para proteger los intereses de los interesados.
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El Comité Europeo de Proteccién de Datos ofrece ejemplos de “patrones oscuros” en
el tratamiento de datos personales de los usuarios de redes sociales y aporta reco-
mendaciones para evitarlos

Directrices 3/2022 sobre patrones oscuros en las interfaces de plataformas de redes sociales:
como reconocerlos y evitarlos

El pasado 14 de marzo de 2022, el CEPD publicé las Directrices 3/2022 sobre patrones oscuros en
las interfaces de plataformas de redes sociales (las “Directrices”). Las Directrices ofrecen ejemplos
y recomendaciones practicas a los disefiadores y usuarios de redes sociales sobre cdmo evaluar y
evitar los denominados “patrones oscuros” que van contra las previsiones del RGPD en las inter-
faces de usuario de estas plataformas.

Las Directrices definen un “patrén oscuro” como cualquier interfaz o experiencia de usuario que
lleve al usuario de una red social a tomar decisiones involuntarias y potencialmente perjudiciales
para él en relacién con el tratamiento de sus datos personales. Segin el CEPD, estos patrones
pueden producirse en cualquier momento mientras el usuario utilice la plataforma: desde que se
registra en la red social hasta que elige eliminar su cuenta.

Las Directrices dividen los “patrones oscuros” en las siguientes categorias:

i.  Overloading: patrones que entierran a los usuarios en una avalancha de informacién para
disuadirlos de buscar mas informacion e incitarles asi a permitir el tratamiento de datos
personales.

Ejemplo: cuando el usuario crea su cuenta, se le solicita el consentimiento para recibir
publicidad personalizada. Si no lo otorga, la plataforma lo vuelve a solicitar reqularmente
mientras utiliza la red social, cansandole e induciéndole a aceptar.

ii. Skipping: la interfaz esta disenada de manera que los usuarios olviden o no piensen en
todos los aspectos de la proteccion de datos que les pueden afectar.

Ejemplo: la casilla “compartir mis fotos con todo el mundo” estéd premarcada en la confi-
guracién de privacidad, existiendo otras opciones disponibles menos intrusivas.

iii. Stirring: patrones que influyen en la eleccién de los usuarios apelando a sus emociones o
utilizando estimulos visuales.

Ejemplo: la plataforma pide a los usuarios que compartan su geolocalizacién indicando:
“iEres un lobo solitario? jCompartir y conectar con otros ayuda a hacer del mundo un
lugar mejor! jComparte tu geolocalizacién! Deja que los lugares y las personas que te
rodean te inspiren”.

iv. Hindering: patrones que bloquean a los usuarios en su proceso de obtencién de informa-
cion o gestion de sus datos haciendo que la accién sea dificil o imposible de realizar.
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Ejemplo: cuando el usuario rechaza compartir sus datos, la plataforma le solicita confirmar
su eleccién mediante el mensaje “;Estas sequro?”, pero, sin embargo, no exige confirma-
cién si el usuario decide introducir sus datos de entrada.

v.  Fickle: el disefio de la interfaz es incoherente y poco claro, lo que dificulta a los usuarios
la navegacién por las diferentes herramientas de control de la protecciéon de datos y la
comprension de la finalidad del tratamiento.

Ejemplo: en la configuracion de privacidad, las opciones para cada tratamiento estan or-
denadas de menos a mas intrusivas, excepto en el Gltimo caso, en el que estan ordenadas
al revés. Dado que los usuarios estan acostumbrados a un determinado orden, esto puede
inducirles a seleccionar una opcién no deseada en el ltimo caso.

vi. Leftin the dark: la interfaz esta disenada de manera que oculta la informacién o las herra-
mientas de control de la proteccion de datos o deja a los usuarios sin saber cdmo se tratan
sus datos y qué tipo de control pueden tener sobre ellos en relacién con el ejercicio de sus
derechos.

Ejemplo: aunque el usuario ha seleccionado un idioma concreto en el que debe mostrarse
la red social, la interfaz muestra determinada informacién sobre proteccion de datos en
otro idioma por defecto.

Para cada uno de estos casos, las Directrices ofrecen recomendaciones a los disefiadores de la
interfaz de usuario para reconocer y evitar estos patrones en sus plataformas. Entre otras, las
Directrices recomiendan ofrecer definiciones y ejemplos a los usuarios de aquellos conceptos de
proteccion de datos mas técnicos para facilitar su comprension, incluir enlaces directos a informa-
cion adicional o a controles de configuracion relacionada con esa informacién, asi como exponer
claramente las consecuencias de cada accién ejercida por los usuarios en materia de proteccion
de datos.

El Comité Europeo de Proteccion de Datos y el Supervisor Europeo de Proteccion de
Datos emiten una opinion conjunta sobre la modificacion del Reglamento 2021/953
que regula la emision del pasaporte COVID

Opinién conjunta 1/2022 sobre la propuesta de Reglamento (UE) 2021/953 en el marco de
la emisién del certificado COVID-19

El pasado 3 de febrero, la Comision Europea adopté las propuestas de Reglamento (UE) 2021/953
y 2021/954 en el marco de la emision, verificacion y aceptacion del certificado de vacunacion, test
y recuperacion de la enfermedad COVID-19 aplicable a los ciudadanos europeos y de ciudadanos
de terceros paises residentes en la Unidn, respectivamente. La Comisién decidi6 basar la primera
propuesta en el articulo 21.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que regula el
derecho a la libertad de movimiento y residencia dentro de la Unién, teniendo en cuenta los limi-
tes establecidos en la normativa.
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No obstante, el CEPD y el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (“SEPD") recuerdan a las
instituciones europeas que las medidas que limitan derechos fundamentales como la libertad de
circulacion y residencia en la Unién deben levantarse cuando la situacién epidemiolégica lo per-
mita. Por lo tanto, para poder mantener esta medida habra que tener en cuenta la evolucion del
COVID-19 y el tratamiento de los datos personales en la (ltima fase de la pandemia. En particular,
en lo que respecta a la adopcién del Reglamento (UE) 2021/953, el CEPD y el SEPD recomiendan
que la propuesta se acompane de una evaluaciéon de impacto y de un informe que justifique la
proporcionalidad de la medida, tomando en consideracién el estado actual de la pandemia, asi
como otras cuestiones, como la seqguridad de los datos personales que se tratan en la emision de
los certificados y el cumplimiento de los principios en materia de proteccién de datos establecidos
en el articulo 5 del RGPD.

El Comité Europeo de proteccion de datos emite un comunicado sobre el anuncio
de un acuerdo de principio para un nuevo sistema transatlantico de transferencia
de datos

Declaracién 1/2022 sobre el anuncio de principio de un nuevo sistema transatldntico de
transferencia de datos

En el verano de 2020, el TJIUE invalidé el Escudo de Privacidad EE. UU-UE como mecanismo
para legitimar las transferencias internacionales de datos desde la UE a entidades localizadas en
EE. UU. El pasado 25 de marzo de 2022, la Comision Europea anunci6é un acuerdo de principio
para el establecimiento de un nuevo acuerdo para la transferencia internacional de datos entre el
EEE y EE. UU. El 6 de abril el CEPD ha emitido una declaracién sobre dicho anuncio de la Comisién
Europea en la que, en resumen: (i) sefiala que es un acuerdo politico que no constituye un marco
juridico y, por lo tanto, los exportadores de datos deben seguir tomando medidas para la transfe-
rencia internacional de datos de conformidad el RGPD y la Sentencia Schrems II; (ii) recuerda que
el dictamen del CEPD es necesario previo a la adopcion de una decision por parte de la Comision
Europea; vy (iii) anuncia que examinara de cerca coémo el nuevo sistema aborda los elementos
sobre los que se basé la invalidacion del Escudo de Privacidad, principalmente que la recogida de
datos para la seguridad nacional se limita a lo estrictamente necesario y proporcionado, y que el
sistema cuenta con mecanismos efectivos de recurso y revisién (evaluando, entre otros, los pode-
res de investigacion del 6rgano supervisor y si sus decisiones son vinculantes o la posibilidad del
interesado de acudir a la via judicial).

La Comision Europea publica un documento de preguntas frecuentes sobre las nue-
vas clausulas contractuales tipo de 2021

El pasado 25 de mayo la Comisién Europea publicé un documento con preguntas y respuesta
sobre los dos sets de clausulas contractuales tipo de 2021, tanto las destinadas a responsables y
encargados como las destinadas a las transferencias internacionales.
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[Espafia]

Eficiencia digital del servicio pablico de justicia

El Consejo de Ministros aprueba el Anteproyecto de Ley de Eficiencia Digital del Servicio Pd-
blico de Justicia, con el objetivo de promover la digitalizacion de la Administracion de Justicia

El pasado 19 de octubre de 2021, el Consejo de Ministros aprobd el Anteproyecto de Ley de Efi-
ciencia Digital del Servicio Piblico de Justicia, cuya entrada en vigor se prevé para el 1 de enero
de 2023. Junto a la Ley de Eficiencia Procesal y la Ley de Eficiencia Organizativa —que ya estan en
tramitacion—, estas tres normas constituyen la base legislativa del Plan Justicia 2030 para trans-
formar el servicio pablico de Justicia y hacerlo mas eficiente en el nuevo entorno digital.

La Ley de Eficiencia Digital pretende establecer un nuevo marco legal que facilite y promueva la
digitalizacion de la Administracion de Justicia, con todas las cautelas desde el punto de vista de
la proteccion de datos. Asi, la nueva norma regulara las relaciones digitales de la Administracion
de Justicia con la ciudadania y con los colectivos de profesionales que act(ian en el ambito legal
(abogados, procuradores, graduados sociales, etc.). La Ley abordara aspectos como la tramitacion
electrénica de procedimientos y expedientes judiciales, el uso de la firma electrénica y la conso-
lidacion de los juicios telematicos. Asimismo, incluird un nuevo régimen de proteccién de datos
adaptado al sector para reforzar la sequridad juridica en el ambito judicial.

El objetivo de la Ley de Eficiencia Digital es, en suma, impulsar la digitalizacién del servicio pablico
de Justicia y orientarlo al dato de forma coherente con el entorno cada vez mas digitalizado en el
que nos encontramos.

Proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas

El Consejo de Ministros aprueba el Anteproyecto de Ley requladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, con
el objetivo de trasponer la Directiva 2019/1937, conocida como Directiva “Whistleblowing”

El pasado 4 de marzo de 2022, el Consejo de Ministros aprobd el Anteproyecto de Ley reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcién, por la que se transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones del derecho de la Unidn, conocida como Directiva “Whistleblowing”.

El nuevo anteproyecto establece, entre otras cuestiones, los sujetos obligados a disponer de siste-
mas internos de informacién y un régimen juridico que garantiza la proteccion efectiva de aquellas
personas que comuniquen informacion relativa a infracciones normativas.

En materia de proteccion datos, los canales internos de denuncia estan actualmente regulados en
el articulo 24 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales (“LOPDGDD"), cuyo contenido quedaria modificado una vez
que se apruebe esta ley.
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4. Jurisprudencia

[Unién Europeal

El TIUE examina la compatibilidad con la normativa europea de una practica publi-
citaria consistente en enviar comunicaciones electronicas con apariencia de correo
electronico a los usuarios sin previo consentimiento

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de noviembre de 2021

El TIUE contesta a cinco cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Federal de Justicia de
Alemania en relacién con el tratamiento de datos personalesy la proteccién de la intimidad de los
usuarios en el sector de las comunicaciones electrénicas con fines publicitarios.

En el caso objeto de analisis, la demandante y la demandada eran dos empresas proveedoras de
electricidad y competidoras entre si en Alemania. La demandada solicité a una agencia de publici-
dad que insertara anuncios en los buzones de correo electronico de los usuarios, una practica que
a la demandante le parecié contraria a las normas de prevenciéon de competencia desleal, dado
que se llevaba a cabo sin el consentimiento previo y expreso de los destinatarios. Desde un punto
de vista técnico, el sistema de publicidad funcionaba de la siguiente manera: cuando el usuario
abria la pagina de correo electrénico, se enviaba una solicitud al servidor de publicidad para que
seleccionara aleatoriamente un banner publicitario de una cesta constituida por anunciantes y lo
transmitiera al usuario de forma que apareciera en su bandeja de entrada. De esta forma, si el
usuario hacia clic en el anuncio mostrado, esta accion se transmitia al servidor publicitario, que la
registraba y redirigia el navegador del usuario al sitio web del anunciante.

Las cinco cuestiones planteadas por el Tribunal Federal de Justicia de Alemania y sus respectivas
respuestas del TIUE, son en esencia:

i.  Silos arts. 2.h) y 13.1 de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién
de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (“Directiva de privacidad”)
deben interpretarse en el sentido de que los criterios que rigen el concepto de “correo
electrénico” se cumplen cuando se muestra un mensaje publicitario tras la apertura de la
pagina de correo electrénico en la bandeja de entrada de un usuario seleccionado al azar.

El TIUE determina que los arts. 2.h) y 13.1 de la Directiva de privacidad deben interpretarse
en el sentido de que la presentacién en el buzén de entrada de mensajes publicitarios en
forma similar a la de los correos electrénicos reales y colocados en la misma posicién que
estos cumple con los criterios que rigen el concepto de “correo electrénico”.

ii. Sielart.13.1 de la Directiva de privacidad debe interpretarse en el sentido de que tal ac-
tividad publicitaria estd comprendida en el concepto de “utilizacién de correo electronico
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con fines de marketing directo” solo si se considera que el usuario es objeto de una carga
superior a una molestia.

El TJUE determina que el art. 13.1 de la Directiva de privacidad debe interpretarse en el sen-
tido de que tal actividad publicitaria, independientemente de la carga impuesta al usuario,
constituye una “utilizacién del correo electrénico con fines de marketing directo”, estando
permitido dicho uso (inicamente a condicién de que el usuario haya sido informado clara
y especificamente de las modalidades de distribucién de dicha publicidad y haya indicado
su consentimiento especifico y plenamente informado para recibir tales mensajes.

iii. Sielanexo |, punto 26, de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (“Directiva sobre las practicas
comerciales desleales”) debe interpretarse en el sentido de que una actividad consistente
en mostrar en la bandeja de entrada mensajes publicitarios con una forma similar a la de
los correos electrénicos reales estd comprendida en el concepto de “solicitudes persisten-
tes y no deseadas” a los usuarios de servicios de correo electrénico.

El TJUE determina que la Directiva sobre las practicas comerciales desleales debe interpre-
tarse en el sentido de que esa actividad esta comprendida en el concepto de “solicitudes
persistentes y no deseadas” si la presentacion de dichos mensajes publicitarios es, por un
lado, lo suficientemente frecuente y reqular como para ser calificada de “solicitudes per-
sistentes” y, por otro lado, puede ser calificada de “solicitudes no deseadas” en ausencia
de consentimiento previo por parte de los usuarios.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea se opone a la conservacion generaliza-
da e indiferenciada de datos de trafico y de localizacion con caracter preventivo a
efectos de la lucha contra la delincuencia grave y la prevencion de amenazas graves
contra la seguridad pablica

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 5 de abril de 2022, C-140/20

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (“TJUE") ha interpretado el articulo 15.1 de la Directiva
2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento
de datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electré-
nicas (la “Directiva”), y que en Espafa se transpone en la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.

El TIUE recuerda que los Estados miembros estan obligados a garantizar la confidencialidad de las
comunicaciones y la de los datos de trafico asociados, lo que implica la prohibicién de cualquier
persona a almacenar las comunicaciones y datos sin el consentimiento del titular. Ahora bien, el
articulo 15.1 de la Directiva permite a los Estados miembros adoptar medidas legales para limitar el
alcance de estos derechos cuando la limitacion sea una medida necesaria, proporcionada y apro-
piada en una sociedad democratica para proteger la seqguridad nacional, la defensa, la seguridad
publica, o la prevencion, investigacion, descubrimiento y persecucion de delitos o la utilizacion

74



no autorizada del sistema de comunicaciones electrénicas. Tras un repaso de su jurisprudencia,
el TJUE concluye que el articulo 15.1 de la Directiva debe interpretarse de forma estricta y que el
listado de objetivos tiene caracter exhaustivo.

El TIUE determina que la normativa nacional que adopte estas medidas legales debe establecer
reglas clarasy precisas que regulen el alcance y la aplicacién de la medida en cuestion y establezca
qué circunstancias y con arreglo a qué requisitos puede adoptarse una medida que contemple el
tratamiento de los datos asociados a las comunicaciones.

En lo que atarie al objetivo de prevencion, investigacion, descubrimiento y persecucién de delitos,
solo la lucha contra la delincuencia grave y la prevencion de las amenazas graves contra la sequ-
ridad pUblica pueden justificar las injerencias graves en los derechos fundamentales.

El TJUE declara que, por lo que respecta a la delincuencia grave, la conservacion generalizada
e indiferenciada de los datos de trafico y de localizacion excede los limites de lo estrictamente
necesario y no puede considerarse justificada. Ahora bien, acepta las medidas legislativas que
establezcan:

i. una conservacién selectiva de los datos de trafico y de localizacién que esté limitada en
base a elementos objetivos y no discriminatorios (p. ej., criterios geograficos, periodos
temporales, personas con antecedentes);

ii. una conservacion generalizada e indiferenciada de las direcciones IP atribuidas al origen
de una conexidn, para un periodo temporalmente limitado a lo estrictamente necesario;

ii. unaconservacion generalizada e indiferenciada de los datos relativos a la identidad civil de
los usuarios de medios de comunicaciones electrénicas; y

iv. el recurso a un requerimiento efectuado a los proveedores de servicios de comunicaciones
electrénicas mediante una decision de la autoridad competente sujeta a un control juris-
diccional efectivo para que procedan, durante un periodo determinado, a la conservacion
rapida de los datos de trafico y de localizacion.

El TJUE determina que, para garantizar que estos requisitos se cumplen, es esencial el control pre-
vio efectuado, bien por un érgano jurisdiccional, bien por un érgano administrativo independien-
te y que la decision de estos 6rganos se dicte a raiz de una solicitud motivada. Por ello, el TIUE se
opone a que el acceso a los datos de trafico y de localizacion se realice a través de una solicitud de
un funcionario de la policia asistido por una unidad policial con cierta autonomia cuyas decisiones
pueden ser objeto de un control jurisdiccional posterior.
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El Comité Europeo de Proteccion de Datos publica las guias sobre los Cédigos de
Conducta como herramientas para las transferencias

Directrices 04/2021 sobre Cédigos de Conducta como herramientas para las transferencias

El pasado dia 22 de febrero de 2021 el Comité Europeo de Proteccién de Datos (“CEPD"”) publico
unas directrices con el objetivo de aclarar el uso de los cédigos de conducta como garantia ade-
cuada para la transferencia internacional de datos personales y de facilitar una guia practica del
contenido minimo que deben tener, del proceso de adopcién y de las garantias que deben incluir.

Los cédigos de conducta para las transferencias tienen por objetivo el establecimiento de normas
que los responsables y encargados de fuera del Espacio Econémico Europeo (“EEE") deben cum-
plir para asegurar el cumplimiento de las normas sobre transferencias internacionales de datos,
por lo que deben regular los principios, derechos y obligaciones esenciales impuestos por el
RGPD y las garantias especificas para las trasferencias internacionales de datos.

Las personas implicadas en la elaboracién de los cédigos son el propietario, el organismo de su-
pervisién, la autoridad de control, el CEPD y la Comisién Europea. EI CEPD destaca, entre otras co-
sas, que el organismo de supervision puede actuar directa o indirectamente desde dentro o fuera
del EEE, siempre que tenga un establecimiento en el EEE (lugar donde se debe tomar la decision
final). Ademas, recuerda que los cddigos pueden ser sectoriales (por ejemplo, un cédigo de una
asociacion financiera o un cédigo sobre la transferencia de datos de menores), y que normalmen-
te seran transnacionales, porque seran de aplicacion a mas de un Estado miembro del EEE.

Los codigos de conducta sobre transferencias, que pueden ser una adaptacién de un cédigo de
conducta general (sobre los cddigos de conducta en general ver Directrices 1/2019 sobre cédigos
de conducta y organismos de supervision con arreglo al Reglamento (UE) 2016/679), deben ser
aprobados por la autoridad de control, el CEPD debe emitir una opinion sobre ellos y, finalmente,
deben ser reconocidos por la Comisién Europea. Tras este proceso, los responsables y encarga-
dos del tratamiento que se encuentren fuera del EEE podran adherirse, convirtiéndose asi en un
instrumento por el que se garantiza que cumplen con las garantias adecuadas exigidas para la
transferencia internacional de datos. Todo ello siempre y cuando los importadores de datos adop-
ten instrumentos legalmente vinculantes con los exportadores (por ejemplo, un contrato con com-
promisos vinculantes y ejecutables). Estos contratos deben incluir una clausula de sometimiento a
las leyes y cortes de un Estado miembro del EEE y el derecho del interesado y del exportador de
ejercer sus derechos contra el responsable o encargado de fuera del EEE.
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[Espafia]

El Tribunal Supremo define el ambito de aplicacion del derecho de desistimiento y
aclara la dicotomia entre consumidor y usuario final

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de octubre de 2021

El Tribunal Supremo (“TS"), anulando la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, resuelve
que una empresa compradora no ostenta el derecho de desistimiento previsto en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (“TRLCU") para los
contratos a distancia y celebrados fuera de los establecimientos mercantiles cuando actia en el
marco de su actividad profesional. La empresa compradora era una clinica veterinaria que habia
comprado una maquina destinada a su actividad empresarial a través de un contrato online, pero,
tras recibir la maquina, la clinica se negé a pagar el precio, aludiendo el ejercicio de su derecho de
desistimiento. EI TS establece que las previsiones legales sobre el derecho de desistimiento en los
contratos a distancia y fuera de los establecimientos mercantiles solo son aplicables a comprado-
res que tengan la cualidad legal de consumidores. Con base en el art. 3 TRLCU y a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") (STIUE de 14 de febrero de 2019, C-630/17),
el TS define a los consumidores como aquellas personas fisicas o juridicas que no actian en el
ambito de su actividad empresarial. Ademas, el TS aclara que no existe diferencia legislativa entre
el concepto de consumidor y usuario final.

EI TS concluye que, dado que la clinica veterinaria actuaba en el marco de su actividad profesional,
no ostenta el derecho de desistimiento previsto en los arts. 92, 102 y 108 del TRLCU por no ser
consumidora y que, por lo tanto, debe proceder al pago de la cantidad debida por la maquina
comprada.

El Tribunal Supremo analiza la responsabilidad de la empresa en materia de datos
personales en supuestos de intervencion fraudulenta de un tercero en una contra-
tacion en linea

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 13 de diciembre
de 2021

EI' TS ha establecido que la intervencion fraudulenta de un tercero, que suplanta la identidad de
otra persona en una contratacion en linea, no exime de responsabilidad a la empresa respecto a
la obtencién del consentimiento inequivoco del sujeto cuyos datos va a tratar.

El litigio parte de la reclamaciéon de un particular ante la Agencia Espanola de Proteccién de
Datos (“AEPD") por el tratamiento sin consentimiento de sus datos efectuado por una empresa.
La empresa habia concedido un microcrédito a un tercero que se hacia pasar por el reclamante,
suplantando su identidad, y posteriormente, ante el impago de la deuda, la empresa habia comu-
nicado esos datos personales a un fichero de solvencia patrimonial. La AEPD sancioné a la empre-
sa con 80.000 euros por tratar datos sin consentimiento del titular, en infraccion del art. 6 de la
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LOPDGDD, y por vulnerar el principio de calidad de los datos previsto en el art. 4.3 de la antigua
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (“LOPD"),
por los datos comunicados al fichero de solvencia patrimonial.

EI TS ha confirmado la resolucion de la AEPD, fundamentando su decisién en varios puntos:

i. En el proceso de contratacion del microcrédito, la empresa no disponia de medidas sufi-
cientes para acreditar la identidad de la persona contratante ni para garantizar que quien
facilitaba datos personales era su verdadero titular. En concreto, no disponia de ningdn
mecanismo que permitiera comprobar que la persona contratante coincidia con el titular
del DNI aportado.

ii. La culpabilidad de la empresa no queda excluida ni atenuada por la intervencién fraudu-
lenta de un tercero en la contratacion, pues ello no exime a la empresa de disponer de las
medidas de verificacion de identidad que la diligencia impone.

iii. La comunicacion de los datos personales al fichero de solvencia patrimonial infringe el
principio de calidad de los datos por cuanto la deuda no era cierta, vencida ni exigible, ya
que el titular de esos datos no era la persona que habia contratado el microcrédito.

En conclusion, el TS resuelve que la intervencién fraudulenta de un tercero, que suplanta la iden-
tidad de otra persona en una contratacion en linea, no implica que la empresa contratante no
incurra en infraccién si no ha actuado con diligencia suficiente en la obtencion del consentimiento
inequivoco del titular de los datos. EI TS destaca que la empresa no es responsable de impedir que
se produzca un hecho ilicito o delictivo —como es la utilizacion fraudulenta de un DNI por parte
de quien no es su titular—, pero si se le exige actuar con la diligencia necesaria en el cumplimiento
de sus obligaciones en materia de proteccién de datos, mediante la implantacion de las pertinen-
tes medidas de control y verificacion de identidad.

El Tribunal Supremo establece que la obligacion del responsable de un fichero (o
encargado del tratamiento) de adoptar las medidas necesarias para garantizar la
seguridad de los datos personales es una obligacion de medios, y no de resultados

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 15 de febrero
de 2022

EI TS establece que la obligacion que recae sobre el responsable y encargado del tratamiento
respecto a la adopcion de medidas de seguridad de los datos personales es una obligacion de
medios, y no de resultados, por lo que no resulta exigible la infalibilidad de las medidas adopta-
das. EI TS anade también que resulta exigible la adopcién de las medidas técnicas y organizativas
conforme al estado de la tecnologia y la naturaleza de los datos y de su tratamiento.

El litigio parte de la reclamacion de un particular ante la AEPD por la recepcion en su cuenta de
correo electronico de catorce solicitudes de contratos de financiacion de terceros suscritos con
una empresa de telefonia, que actuaba por medio de un intermediario. El intermediario se encar-
gaba de la recogida de datos rellenando formulario en un dispositivo electrénico tipo tableta, y
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posteriormente enviaba dicha informacién a la cuenta de correo electrénico indicada. El sistema
informatico por el que se recogian los datos venia impuesto por la empresa de telefonia.

La AEPD impuso al intermediario una sancién de 40.001 euros por la infraccion del art. 9.1 de la
LOPD tipificada como grave por incumplir el deber de seqguridad al no adoptar medidas técnicas y
organizativas y permitir el acceso no autorizado de un tercero a las solicitudes de financiacion que
incluian datos personales.

El TS confirma la resolucion de la AEPD, pero rechaza la fundamentacién utilizada por la AEPD
basandose en los siguientes puntos:

i. Laobligacién de adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los datos
personales no puede considerarse una obligacion de resultado, sino una obligaciéon de
medios, por lo que basta con establecer medidas técnicamente adecuadas e implantarlas
de forma diligente, teniendo en cuenta el estado de la tecnologia y la naturaleza de los
datos y del tratamiento.

ii. Elsistemainformatico utilizado por el intermediario no contenia ninguna medida de segu-
ridad que permitiese comprobar si la direccion de correo electrénico era real o ficticia y si
pertenecia a la persona cuyos datos estaban siendo tratados y prestaba el consentimiento.
El estado de la tecnologia del momento permitia establecer medidas de seguridad para
verificar el correo electrénico.

iii. Pese a que el sistema informatico venia impuesto por la empresa de telefonia, el interme-
diario, como encargado del tratamiento, también esta obligado por el art. 9.1 de la LOPD,
y deberia conocer si el sistema carecia de medidas de sequridad. Ademas, el sistema tam-
poco fue utilizado correctamente por el intermediario.

Finalmente, considera que no se aprecian atenuantes en tanto que la filtracion involucraba
datos personales sensibles (datos bancarios), fue recurrente y no se produjo a causa de
una anomalia del sistema.

El Tribunal Constitucional aclara la definicion y el alcance de los datos personales de
categoria especial relativos a ideologia en el marco de una encuesta realizada por
una asociacion independentista catalana

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Sequnda) de 7 de marzo de 2022

El Tribunal Constitucional (“TC") desestima el recurso de amparo interpuesto por una asociacin
independentista catalana, confirmando asi la sancién de 200.000 € impuesta por la Agencia Es-
pafiola de Proteccién de Datos (“AEPD") a dicha asociacién por tratar datos personales relativos
a la ideologia sin base de legitimacion en el marco de una encuesta popular realizada en 2014 en
Catalufa por esa asociacion.

La encuesta constaba de dos partes: una relativa a las preguntas relacionadas con la situacién poli-
tica en Cataluna y otra dedicada a la recogida de datos personales del encuestado, que solo debia
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cumplimentarse si este daba su consentimiento expreso. Asimismo, los voluntarios disponian de

un documento en el que podian hacer anotaciones a mano indicando los domicilios respecto de

los que no obtenian respuesta, con expresiones como “no abren” o “no quieren hacer la encues-
n

ta .

La AEPD sancion6 a la asociacién por considerar que en la realizacion de la encuesta se habian
tratado datos de categorias especiales de los encuestados —en particular, datos ideolégicos— sin
el debido consentimiento expreso, infringiendo asi el articulo 7.2 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (“LOPD").

El TC ha confirmado la resolucién de la AEPD, basando su decision fundamentalmente en los
siguientes argumentos:

El TC establece que los datos personales de categoria especial y, en particular, de ideolo-
gia, no se limitan a opiniones politicas expresas, sino que debe incluirse en esta categoria
cualquier dato que revele el posicionamiento ideolégico de una persona. Teniendo en
cuenta la finalidad de la encuesta, el TC considera que el hecho de no querer contestarla
o no abrir la puerta ya supone un posicionamiento ideolégico al respecto. Por lo tanto,
segln el TC, las anotaciones de los voluntarios indicando los domicilios de los que no ob-
tenian respuesta son un tratamiento no consentido de datos ideolégicos.

Dado que la encuesta fue realizada por la asociacion recurrente junto con otra entidad, el
TC concluye que ambas deben considerarse corresponsables del tratamiento, puesto que
determinaban conjuntamente los fines y los medios del tratamiento de los datos perso-
nales asociados a la encuesta, independientemente de las tareas especificas que realizara
cada una.

El TC considera no aplicable la excepcion prevista en el articulo 8.2 d) de la Directiva
95/46/CE, segln la cual una asociacion politica puede tratar datos ideoldgicos de los inte-
resados sin consentimiento, siempre que lo haga en el ambito de sus actividades legitimas,
con las debidas garantias y cuando el tratamiento se refiera exclusivamente a miembros o
exmiembros de la asociaciéon o a personas que mantengan contactos regulares con ella.
Segin el TC, entender a todo el colectivo de potenciales encuestados como personas con
contacto reqular con la asociacién supondria una interpretacion excesivamente amplia y
sin fundamento de la norma.
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5. Otros

[Unién Europeal

El Comité Europeo de Proteccion de Datos aclara el concepto de transferencias inter-
nacionales en relacion con la aplicacion territorial del RGPD

Directrices 5/2021 sobre la interaccion entre la aplicacion del articulo 3 y lo dispuesto sobre
transferencias internacionales del capitulo V del RGPD

El pasado 18 de noviembre de 2021, el Comité Europeo de Proteccién de Datos (“CEPD"”) publico
unas directrices con el objetivo de aclarar el concepto de transferencias internacionales, espe-
cialmente en relacion con sujetos no establecidos en la Unién Europea, pero a los que les resulta
aplicable el RGPD en virtud del art. 3 (dmbito territorial). En estas directrices, el CEPD define que
existe una transferencia internacional cuando se dan cumulativamente las siguientes condiciones:

i.  Unresponsable o encargado de tratamiento esta sujeto al RGPD, esté o no ubicado en un
tercer pais.

ii. Este responsable o encargado del tratamiento (exportador de datos) transfiere o de cual-
quier otra manera confiere el acceso a datos personales a otro responsable, corresponsa-
ble o encargado (importador de datos).

iii. Elimportador de datos esta ubicado en un tercer pais o es una organizacién internacional,
esté o no sujeta al RGPD.

El CEPD, ademas, ilustra con algunos ejemplos la existencia de transferencias internacionales en
distintos escenarios. Asi, por ejemplo, no habria transferencia internacional cuando una empresa
ubicada en un tercer pais recaba datos directamente de los interesados europeos (sin perjuicio de
que le sean aplicables las obligaciones del RGPD en virtud del art. 3 RGPD). No obstante, si habria
transferencias internacionales cuando esta empresa transfiera datos a otras entidades ubicadas
en su mismo pais (i. e., un tercer pais). También habria transferencias internacionales cuando un
responsable ubicado en un tercer pais se sirve de un encargado de tratamiento europeo (sujeto
al RGPD), aunque los datos personales objeto de tratamiento sean de interesados no europeos.
Ademas, el CEPD aclara que solo hay transferencias internacionales entre entidades distintas y, por
tanto, los accesos desde un tercer pais por un trabajador de la misma entidad (p. ej., en un viaje de
negocios) no cualificaria como transferencia internacional, en la medida en que el emisor y recep-
tor de los datos pertenecen a la misma entidad, sin perjuicio de que sean aplicables obligaciones
de seguridad conforme al art. 32 RGPD.
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El Comité Europeo de Proteccion de Datos publica las guias de ejercicio del derecho
de acceso

Directrices 01/2022 sobre el ejercicio del derecho de acceso

El CEPD publicé el pasado 18 de enero de 2022 las directrices sobre el ejercicio del derecho de
acceso, que tiene como objetivo aclarar algunas cuestiones sobre como deben actuar los respon-
sables del tratamiento ante el ejercicio del derecho de acceso de los interesados.

En particular, el CEPD destaca que, salvo que el interesado especifique lo contrario, todo ejerci-
cio de derecho de acceso se entendera realizado sobre la totalidad de los datos personales que
tenga el responsable del tratamiento en sus medios TI. La informacién que se le proporciona al
interesado debe ser transparente, inteligible, concisa y facilmente accesible. En este sentido, en
caso de que los datos personales se encuentren en formato cédigo, se debera proporcionar al
interesado una explicaciéon para que comprenda el alcance del tratamiento de sus datos persona-
les. Adicionalmente, el CEPD establece que la modalidad com(n de proporcionar al interesado
su informacion es mediante una copia de esta. No obstante, el CEPD aclara que existen también
otras vias por las que se podria transmitir la informacién, por ejemplo, mediante informacion oral
o mediante el acceso online.

Las Autoridades de Proteccion de Datos austriaca y francesa han declarado que las
medidas adicionales establecidas por Google en relacion con las cookies de Google
Analytics no son suficientes para realizar transferencias internacionales a EE. UU.

Decision del DSB (Austria) de 22 de diciembre de 2021y Decision del CNIL (Francia) de 10
de febrero de 2022

A principios de 2022, las autoridades de proteccion de datos austriaca y francesa (conjuntamente,
las “Autoridades de Proteccién de Datos”) analizaron las medidas complementarias establecidas
por Google, una empresa con sede en Estados Unidos, y concluyeron (en términos similares) que
no eran suficientes para cubrir las transferencias internacionales de datos.

En este contexto, tras la STIUE (Schrems Il) que indicaba que las clausulas contractuales tipo por
si solas podian no ser suficientes como mecanismo de transferencia cuando el ordenamiento
juridico del tercer pais destinatario no es compatible con el RGPD (ver AJUM de diciembre de
2020 para mas informacion), el CEPD publicé las Recomendaciones 1/2020 sobre las medidas
que complementan los instrumentos de transferencia para garantizar el cumplimiento del nivel de
proteccion de datos personales de la Unién Europea, en las que establecia tres tipos de medidas
complementarias: contractuales, organizativas y técnicas (ver AJUM de febrero de 2021 para mas
informacion). Ante este contexto, Google establecié una serie de medidas adicionales que han
sido analizadas recientemente por las Autoridades de Proteccion de Datos, en particular, en lo
que respecta a las solicitudes de acceso a datos recibidas de autoridades publicas. De las resolu-
ciones de las Autoridades de Proteccion de Datos se pueden extraer, en resumen, las siguientes
conclusiones:
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i. Las medidas contractuales y organizativas (por ejemplo, la politica de gestién de solici-
tudes gubernamentales de acceso a datos) pueden ser insuficientes en la medida en que
no son vinculantes para las autoridades plblicas de terceros paises y no impiden que se
responda a las solicitudes de datos. A este respecto, las Autoridades de Proteccién de Da-
tos afirman que las solicitudes que son legales en el marco juridico del tercer pais pueden
ser incompatibles con el RGPD vy, por tanto, la comunicacién de datos personales puede
vulnerar los derechos de los interesados de conformidad con el RGPD.

ii. Las medidas técnicas solo pueden ser eficaces en la medida en que impidan el acceso a
los datos o impidan la identificacién de los interesados. A este respecto, las Autoridades
de Proteccion de Datos afirman que la encriptacién no es una medida suficiente cuando
la clave criptografica esta controlada por el importador de los datos (ya que no impide la
comunicacién de los datos en claro) y que la seudonimizacién —o cualquier anonimiza-
cién incompleta— puede no ser suficiente cuando las autoridades solicitantes disponen de
técnicas de reidentificacion.

Téngase en cuenta que estas conclusiones se refieren especificamente a las medidas adoptadas
por Google en relacién con Google Analytics. Sin embargo, pueden servir como idea sobre donde
estan poniendo el foco las Autoridades Europeas de Proteccion de Datos en relacién con las me-
didas adicionales para las transferencias internacionales. La AEPD no ha emitido, hasta la fecha,
ninguna resolucion al respecto.

[Espafal

La AEPD sanciona a una empresa de transporte y logistica con dos millones de euros
por solicitar el certificado negativo de antecedentes penales en la contratacion de
transportistas autonomos sin habilitacion legal expresa para ello

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.¢ PS/00267/2020

La AEPD ha sancionado a una empresa de transporte y logistica con dos millones de euros por
llevar a cabo un tratamiento excesivo de datos personales relativos a condenas e infracciones
penales sin base de legitimacion. En particular, la AEPD ha investigado el proceso de contratacion
de transportistas autonomos, en el que la empresa, en calidad de responsable del tratamiento,
solicitaba a los candidatos la aportacion de un certificado de ausencia de antecedentes penales.

En su resolucion, la AEPD establece que la solicitud del certificado negativo de antecedentes pe-
nales supone un tratamiento de datos sujeto a las garantias especiales previstas en los art. 10
RGPD y 10 LOPDGDD, y que el tratamiento de datos relativos a condenas e infracciones penales
corresponde en exclusiva a la Administracién piablica competente en cada caso, si bien, de con-
formidad con el art. 10 LOPDGDD, los responsables del tratamiento solamente pueden tratar este
tipo de datos en ocasiones excepcionales en las que exista provision legal expresa que los habilite
y se tomen las garantias adecuadas. En este caso, la AEPD concluye que no existia ninguna ley que
habilitara a la empresa a solicitar el certificado negativo de antecedentes penales y que, por tanto,
el tratamiento de datos era ilicito por infracciéon de los art. 6 y 10 del RGPD.
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Aunque la empresa aleg6 otras bases de legitimacion para justificar este tratamiento, como la eje-
cucion del contrato, su interés legitimo y el consentimiento prestado por los candidatos, la AEPD
declara en su resolucién que no es necesario valorar ninguna de ellas, ya que la (nica valida seria
la existencia de una autorizacion legal, que no existe en este caso.

No obstante lo anterior, ante las alegaciones de la empresa de que otras autoridades de protec-
cion de datos, como la francesa y la holandesa, han seguido interpretaciones diferentes al respec-
to, la AEPD realiza algunas aclaraciones adicionales sobre estas otras bases de legitimacion: (i) el
tratamiento no seria necesario para la ejecucion del contrato, ya que las autoridades publicas son
las encargadas de conceder las autorizaciones necesarias para el transporte piblico de mercancias
y la empresa solamente debia verificar que los candidatos contaban con dicha autorizacion; (ii)
el interés legitimo perseguido por la empresa al solicitar el certificado negativo de antecedentes
penales no prevaleceria sobre el derecho a la proteccién de datos de los interesados; y (iii) el
consentimiento prestado por los candidatos no podria considerarse valido, ya que la empresa no
les habia informado adecuadamente sobre el tratamiento, y estos no prestaron un consentimiento
especifico y libre mediante un acto afirmativo independiente.

Asimismo, la AEPD analiza brevemente la posicion de las autoridades francesa y holandesa a este
respecto, que podrian abrir la puerta a la verificacion de antecedentes de forma mas amplia si se
sujeta a un test de proporcionalidad por el empleador (p. €j., se sefiala que en Francia se permi-
tiria solicitar durante la entrevista que se exhiba parte de un certificado de antecedentes y sin que
el empleador pueda guardar copia). La AEPD parece concluir que en todo caso Amazon Road no
cumpliria con los requisitos que prevén estas autoridades y concluye que lo que establecen estas
autoridades coincide sustancialmente con lo argumentado en la presente resolucién.

La AEPD sanciona a una entidad aseguradora con 300.000 euros por enviar publi-
cidad a un cliente sin base de legitimacion, por no atender a las miiltiples solicitudes
de supresion interpuestas por el reclamante y por no contar con el debido encargo
del tratamiento para con sus agentes

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00322/2021

La AEPD ha sancionado con 300.000 euros a una entidad aseguradora por enviar comunicacio-
nes electrénicas de publicidad sin base de legitimacion a un particular cuyo correo electrénico
estaba inscrito en la Lista Robinson y que habia ejercido su derecho de supresion en varias ocasio-
nes, sin recibir contestacion alguna.

La entidad reclamada aleg6 que estas comunicaciones eran enviadas por sus agentes de seguros
con caracter independiente y autbnomo, sin que mediara dependencia o subordinacién con res-
pecto a la aseguradora. En este sentido, la entidad reclamada defendia que los agentes debian
ser considerados responsables de ese tratamiento y no meros encargados. La AEPD concluy6 que
la remision de publicidad por parte de la aseguradora al reclamante inscrito en la Lista Robinson
suponia una infraccién del art. 6 del RGPD, al carecer de legitimacién para su tratamiento, y
consider6 asimismo vulnerado el art. 17 del RGPD, por no haber dado respuesta a las solicitudes
de supresion del reclamante. Finalmente, la AEPD declaré que los agentes de seguros debian ser
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considerados encargados del tratamiento en virtud del art. 203 del Real Decreto Ley 3/2020 y que
la entidad aseguradora no contaba con los contratos de encargo del tratamiento correspondientes
en cumplimiento de lo estipulado en el art. 28 del RGPD.

La AEPD sanciona a una empresa hotelera con 30.000 euros por tratar la fotografia
de los huéspedes con base en el interés legitimo sin que se supere el ejercicio de
ponderacion

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.¢ PS/00078/2021

La AEPD ha sancionado con 30.000 euros a una empresa hotelera por tratar la fotografia de los
pasaportes de los huéspedes con base en el interés legitimo con el fin de identificar al cliente que
esta haciendo uso de la tarjeta de crédito o habitacion y controlar el acceso al establecimiento, sin
que se supere el ejercicio de ponderacion.

La empresa solicitaba la documentacién identificativa de los clientes en el momento del check-in, y
sometia la primera pagina del pasaporte a un proceso de escaneo que posibilitaba la digitalizacion
de texto (reconocimiento 6ptico de caracteres). Este proceso convierte la imagen en texto e in-
corpora los datos al programa de gestion hostelera, incluyendo la fotografia del interesado. En el
momento de registro, la empresa facilitaba al cliente una tarjeta magnética que servia para acce-
der a la habitacion y para consumir en el bary el comedor. Los datos recabados son tratados por el
personal de administracion y de servicios (bar y comedor) y son remitidos a las Fuerzas y Cuerpos
de Seqguridad del Estado, en cumplimiento de la normativa de seqguridad ciudadana. En particular,
la fotografia se utilizaba para facilitar al personal del hotel la identificacion del cliente que estaba
haciendo uso de la tarjeta del crédito o habitacién y para controlar el acceso al establecimiento.

El procedimiento sancionador se inicia tras la reclamacion presentada por un ciudadano holandés
ante la autoridad de proteccién de datos de los Paises Bajos. No obstante, la AEPD es la autori-
dad de control principal y, por lo tanto, la competente para resolver el asunto, por encontrarse el
establecimiento principal de la empresa hotelera en Espana (art. 56.1 en relacién con el art. 4.16
del RGPD). La AEPD resuelve sancionar a la empresa hotelera (inicamente por el tratamiento de
la fotografia, basando su decisién en varios puntos:

i.  Los datos recabados, salvo la fotografia, resultan necesarios para la ejecucion del contrato
y para el cumplimiento de una obligacion legal, y, por lo tanto, el tratamiento de estos
datos tiene base legal.

ii. Lainformacién en materia de proteccion de datos personales facilitada a los clientes no
incluia la recogida y tratamiento de la fotografia, por lo que era desconocida por los inte-
resados y no constaba en el registro de actividades de tratamiento.

iii. Laempresa hotelera tampoco justifico el interés legitimo de forma suficiente para permitir
la prueba de ponderacion. Durante la fase de prueba, el instructor expresamente solicitd
una copia de la evaluacion realizada sobre la prevalencia, o no, de los intereses y derechos
fundamentales de los clientes frente a los intereses de la empresa, pero esta no aporté do-
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cumentacion. En definitiva, la entidad no realiz6 en analisis previo ni informé a los clientes
de este tratamiento.

En cualquier caso, la AEPD considera que, si bien el fin de evitar el uso fraudulento de la tarjeta de
crédito o habitaciéon podria considerarse legitimo, el tratamiento no es necesario o estrictamente
necesario para satisfacer dicho interés legitimo, en tanto que existen medios menos invasivos para
servir al mismo fin.

En definitiva, la AEPD considera que la recogida y utilizacién de la fotografia de los clientes de la
empresa hotelera supone un tratamiento de datos personales excesivo y que el interés legitimo
alegado no prevalece.

La AEPD sanciona a una empresa de servicios financieros con 20.000 euros por no
informar al interesado de su inclusion en un fichero de morosidad

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00478/2021

La AEPD ha sancionado a una empresa de servicios financieros con 20.000 euros por no informar
al interesado de que no le ofrecia un producto financiero por estar incluido en un fichero de mo-
rosidad. El procedimiento se terminé por pago voluntario y reconocimiento de la responsabilidad,
por lo que el importe de la sancién qued6 reducido a 12.000 euros.

El procedimiento se inicié por la reclamacién del interesado contra la empresa de servicios finan-
cieros. El interesado manifestaba que tenia una deuda con la entidad que fue saldada en 2017 y
que, ademas, habia solicitado la supresion de sus datos. El reclamante habia solicitado en varias
ocasiones a la empresa una tarjeta de crédito, siendo rechazadas todas sus solicitudes. La empresa
aleg6 que las solicitudes de la tarjeta de crédito habian sido rechazadas debido a criterios de sol-
vencia, y no porque no se hubieran suprimido los datos en relacién con la anterior deuda.

La AEPD concluye que el tratamiento realizado por la empresa no tiene base legitimadora e infrin-
ge el art. 6.1 del RGPD en relacién al art. 20.1.f) de la LOPDGDD. En particular, la AEPD determina
que el tratamiento de proteccion de datos es ilicito por no haber informado al interesado de que el
rechazo de la solicitud de la tarjeta de crédito se debia a su inclusion en un fichero de morosidad.

La AEPD sanciona a una empresa con 20.000 euros por hacer un uso excesivo de
datos biométricos sin justificar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad del tra-
tamiento

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00010/2021

La AEPD ha sancionado con 20.000 euros a una empresa por llevar a cabo un tratamiento exce-
sivo e injustificado de datos biométricos mediante la instalacion de lectores de huella dactilar para
controlar el acceso y salida de sus instalaciones.
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Desde 2017, la empresa disponia de un sistema de toma y registro de huella dactilar con cuatro
marcadores digitales ubicados en la puerta de acceso a la nave, la puerta de acceso a los vestua-
rios, el interior del vestuario masculino y el interior del vestuario femenino. La finalidad de estos
tres Gltimos marcadores era, segln la empresa, controlar que solo accedia a las instalaciones pri-
vadas de la nave el personal autorizado.

Tras la reclamacion de un trabajador ante la AEPD por la incomodidad ocasionada a la plantilla
derivada de los fallos continuados de los marcadores, la AEPD declara que la empresa no contaba
con la justificacién necesaria para tratar datos biométricos de los trabajadores —sus huellas dac-
tilares— para levantar la prohibicién general del tratamiento de ese tipo de datos establecida en
el art. 9.1 del RGPD.

La AEPD concluye que el uso del sistema de huella en la entrada y salida de los vestuarios y la con-
servacion de esos datos no es idoneo, proporcional ni necesario, en infraccién del art. 5.1.c) del
RGPD (minimizacién de datos). En primer lugar, segin la AEPD, la medida no es idonea, puesto
que, aunque la empresa pretendia usar esos datos como medida de seguridad en el control de
acceso a espacios reservados, no ha acreditado la problematica que supondria el acceso de un
tercero a los vestuarios ni la probabilidad de que eso suceda. En sequndo lugar, la AEPD considera
que la empresa no ha motivado por qué es necesario ese sistema para la finalidad elegida ni ha
valorado si existe otra medida mas moderada para la consecucién del mismo propésito con igual
eficacia. En tercer y (ltimo lugar, la AEPD declara que el uso del sistema de huella dactilar en el
acceso y salida de los vestuarios no es proporcional, dado que la empresa ya cuenta con un control
de acceso general a la nave mediante el que controlar la presencia de terceros.

La AEPD sanciona a un particular por difundir un video de contenido sexual en una
red social, considerando a dicho particular como responsable del tratamiento

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00204/2021

La AEPD ha sancionado a un particular con 6.000 euros por difundir un video por redes sociales
en el que se muestran imagenes de una mujer siendo agredida sexualmente por un hombre, lo
que podria constituir violencia de género. El video también muestra imagenes de un menor que
interviene en la escena tratando de evitar la agresién que se estaba produciendo.

En su resolucién, la AEPD declara que la difusion del video en las redes sociales constituye un
tratamiento de datos personales de la mujer y del menor en los términos del RGPD. Asimismo,
la AEPD establece que dicho tratamiento se llevo a cabo sin consentimiento ni ninguna otra base
de legitimacién, infringiendo el art. 6 del RGPD. En este sentido, la AEPD destaca que, de la mera
observacién del video, se desprende que en algunas imagenes tanto la mujer como el menor son
plenamente identificables.

Es relevante de esta resolucién que la AEPD descarta la aplicacién de la “excepcién doméstica”,
por el que datos personales tratados por una persona fisica en el marco de una actividad exclu-
sivamente personal o doméstica, sin conexién alguna con una actividad profesional o comercial,
quedan fuera del ambito de aplicacion del RGPD (art. 2.c y considerando 18 del RGPD). La AEPD
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concluye que la publicacién del video en redes sociales para difundirlo entre el mayor nimero de
personas posible no puede considerarse una actividad doméstica.

La AEPD también declara que, en este caso, en la ponderacion del derecho a la propia imagen de
la mujer y del menor previsto en el art. 18.1 de la Constitucidn espafola (“CE") y el derecho de ac-
ceso a la informacién de interés pablico previsto en el art. 20 de la CE, debe prevalecer el primero,
ya que el tratamiento de datos fue excesivo, desproporcionado y realizado sin consentimiento. La
AEPD subraya que la misma finalidad de compartir informacién de interés social (es decir, con-
cienciar sobre la violencia de género) podria haberse conseguido de igual manera pixelando las
imagenes para proteger la identidad de la mujer y del menor.

Por dltimo, a pesar de la negativa de la red social en cuestion a borrar las imagenes, la AEPD
considera que el tratamiento es igualmente ilegitimo y que el responsable del tratamiento es el
particular que realmente difundi6 el video y no la red social.

La AEPD sanciona a una entidad bancaria por vulnerar la normativa de proteccion
de datos en el envio de mensajes

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00427/2021

La AEPD acordé iniciar procedimiento sancionador a una entidad bancaria el pasado 4 de octubre
de 2021 por enviar notificaciones ficticias de convocatorias o reuniones al nidmero de teléfono de
la parte reclamante sin haber recabado su consentimiento. Aparentemente, el envio de mensajes
se produjo fruto de un error humano.

De acuerdo con los hechos descritos, la entidad bancaria habria enviado mensajes de texto du-
rante la realizacion de pruebas de funcionamiento de una herramienta disefiada para el envio
de notificaciones. La entidad crey6 que el nimero de teléfono al que se estaban enviado los
mensajes —el nimero de la reclamante— no existia ni estaba operativo. Comprobado el error,
el banco adopté las medidas necesarias para que esto no volviera a suceder y pidié disculpas a la
reclamante por escrito. Entre las medidas adoptadas, destaca la supresion del nimero de teléfono
de la lista de destinatarios de las comunicaciones y la implantaciéon de controles periddicos. Sin
embargo, el envio de estas notificaciones se siguié produciendo.

Por todo lo anterior, la AEPD acordé iniciar procedimiento sancionador por presunta infraccion
del art. 6.1 del RGPD, dado que el tratamiento de los datos personales de la reclamante (el nimero
de teléfono) que llevd a cabo el banco no se encontraba amparado en una base de legitimacion.
La AEPD impuso una sancién de 100.000 € por vulneracion del art. 6.1. del RGPD. Finalmente, el
procedimiento sancionador se termind tras el abono de la sancién durante el periodo de pago vo-
luntario de la multa y con el reconocimiento de responsabilidad por parte de la entidad bancaria,
lo que supuso una reduccién de la sancién a 60.000 €.

88



La AEPD ha publicado un elevado nimero de resoluciones en las que sanciona a
distintos sujetos por tratar datos personales sin consentimiento ni otra base de legi-
timacion conforme al articulo 6 del RGPD

Resolucion de la AEPD en procedimiento sancionador N.° PS/00260/2021, N.°
PS/06698/2021, N.¢ PS/00119/2021, N.¢ PS/00427/2021, N.¢ PS/00280/2021 y N.¢
PS/00493/2020

Recientemente, la actividad sancionadora de la AEPD ha dado como resultado un elevado nGme-
ro de resoluciones en las que la AEPD revisa y sanciona a distintos sujetos por llevar a cabo un
tratamiento de datos personales sin consentimiento de los interesados ni ninguna otra base de
legitimacion, infringiendo lo previsto en el art. 6 del RGPD. Entre otras:

Vi.

La AEPD ha sancionado a un club deportivo con 4.000 euros por incluir el nimero de te-
|éfono de una antigua clienta en un chat grupal sin su consentimiento. Teniendo en cuenta
que la reclamante no era clienta del club desde hacia mas de diez arios, la AEPD considera
también infringido el art. 5.1 e) del RGPD por cuanto el club habria conservado su niimero
de teléfono mas tiempo del necesario para la finalidad para la que fue tomado.

La AEPD ha aclarado que publicar imagenes identificables de una persona en Internet es
un tratamiento que exige una base de legitimacién valida y acreditable por parte del suje-
to que publica el contenido. La resolucién trae causa de un procedimiento iniciado por la
solicitud de supresion de un video de caracter sexual publicado en una péagina web sin con-
sentimiento que finalmente fue archivado porque el video fue efectivamente eliminado.

La AEPD ha sancionado a un centro educativo con 9000 euros por publicar fotografias de
un empleado en su pagina web y en varias redes sociales, y por no suprimirlas a pesar de
las repetidas solicitudes de supresién del empleado, en infraccién de los arts. 6 y 17 del
RGPD.

La AEPD inicié procedimiento sancionador contra una entidad financiera, fijando el im-
porte de la multa en 100.000 euros por enviar notificaciones ficticias de convocatorias o
reuniones al nimero de teléfono de la reclamante sin su consentimiento, fruto de un error
humano. Finalmente, la sanciéon ha quedado reducida a 60.000 euros por pago volunta-
rio y por reconocimiento de responsabilidad por parte del banco.

La AEPD inici6 procedimiento sancionador contra una empresa de telefonia mévil, fijando
el importe de la multa en 50.000 euros por incluir datos personales del reclamante en la
ficha de otro cliente por error y sin consentimiento. Finalmente, la sancién ha quedado
reducida a 40.000 euros por pago voluntario por parte de la empresa, que reconocié que
el cruce de datos se habia producido por un error informatico.

La AEPD ha sancionado a un club nautico con 6000 euros por publicar sin base de le-
gitimacién una sentencia en su pagina web que incluia datos personales del reclamante
sin anonimizar y que ademas estaba pendiente de recurso. El club nautico justificaba el
tratamiento con base en el interés legitimo, pero la AEPD lo rechaza resolviendo que, en la
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ponderacién entre el derecho a la proteccién de datos personales del reclamante y el de-
recho a la libertad de informacién del club, debe prevalecer el primero, puesto que el se-
gundo se podia haber satisfecho de igual manera anonimizando los datos del reclamante.

La AEPD ha sancionado a diversas empresas de telefonia por incumplir el principio
de integridad y confidencialidad en el tratamiento de los datos personales

Resoluciones de la AEPD de procedimiento sancionador N.2 PS/00001/2021; PS/00021/2021;
PS/00022/2021 y PS/00046/2021

La AEPD ha sancionado a diversas empresas de telefonia por incumplir el principio de integri-
dad y confidencialidad en el tratamiento de los datos personales asociados a las tarjetas SIM,
en particular, por no haber adoptado las medidas técnicas y organizativas apropiadas para los
tratamientos de datos que se efectGan al solicitar un duplicado de la tarjeta SIM. Ademas, una de
estas empresas también ha sido sancionada por vulnerar el principio de responsabilidad proactiva
por considerar que sus procedimientos de emision de duplicados de tarjetas SIM son contrarios la
observancia dicho principio.

Los procedimientos sancionadores se iniciaron tras las reclamaciones presentadas por varios in-
teresados que observaron coémo se interrumpian los servicios de telefonia que tenian contratados
con las empresas. Tras esta interrupcion, un tercero ajeno al interesado solicitaba a la empresa de
telefonia que se realizara un duplicado de la tarjeta SIM y, como consecuencia de esto, el tercero
obtenia acceso a los datos personales del interesado, incluidos los datos bancarios. El acceso a
los datos bancarios, a su vez, permitia al tercero realizar operaciones bancarias sin autorizacion.
La AEPD analizé los procedimientos seguidos por las empresas de telefonia para gestionar las
solicitudes de cambio de tarjeta SIM, identificando las vulnerabilidades que pudieran existir en los
procedimientos operativos implantados, para detectar las causas por las cuales se podrian estar
produciendo estos casos, asi como encontrar puntos de incumplimiento o mejora para determinar
responsabilidades, disminuir los riesgos y elevar la seguridad en el tratamiento de los datos per-
sonales de las personas afectadas.

Se observé que tres de las empresas de telefonia habian implantado un modelo eficaz para evitar
los riesgos de suplantacion y habian reaccionado de forma inmediata, pero sus medidas no fueron
suficientes para evitar que los datos de los interesados fueran cedidos a un tercero. En definitiva, la
AEPD considerd que las empresas habian vulnerado el principio de integridad y confidencialidad
(art. 5.1.f del RGPD) por no garantizar una proteccién adecuada contra el tratamiento no autoriza-
do, y no aplicar medidas técnicas u organizativas apropiadas.

En el caso de la cuarta empresa de telefonia, se observé la falta de un modelo eficaz para evitar
el riesgo de suplantacion de identidad, ademas de la ausencia de medidas de sequridad y la re-
accion tardia frente a los hechos acaecidos, por lo que, ademas de apreciar una vulneracion del
art. 5.1.f) del RGPD, también considerd vulnerado el principio de responsabilidad proactiva (art.
5.2 del RGPD).
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La AEPD analiza si la publicidad de los resultados electorales provisionales en el
marco de un proceso electoral supone un tratamiento de datos personales y vulnera
el caracter secreto del derecho de sufragio

Respuesta de la AEPD a la consulta con referencia 0035/2021 de 22 de noviembre de 2021

La consulta plantea la adecuacion a la normativa de proteccion de datos de la publicidad del es-
crutinio de los procesos electorales derivada de lo dispuesto en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General. El colectivo afectado invoca que la informacion de los re-
sultados electorales difundida a través de internet, comprensiva del detalle de los votos recibidos
por cada candidatura en cada colegio y mesa electoral, incide claramente en la identificacion de
la orientacion politica de tal grupo, en detrimento del caracter secreto del derecho de sufragio.

La AEPD concluye que la normativa especifica reqguladora del proceso electoral ha establecido que
las reglas de publicidad y transparencia son de obligado cumplimiento, y se conforman como una
caracteristica esencial de él. Asi —seg(n recuerda la Junta Electoral Central, en su Acuerdo n.2
281/2021, de 4 de mayo de 2021—, dichas normas tienen por finalidad garantizar la transparencia
y objetividad del proceso electoral, asi como el principio de igualdad, contribuyendo a reforzar la
certeza y objetividad del escrutinio electoral.

La base que legitima el tratamiento de estos datos personales seria, segln la AEPD, el interés
plblico, el ejercicio de poderes publicos o el cumplimiento de una obligacién legal. Por lo tanto,
la actuacion de la Oficina del Censo Electoral —en relacién con el censo electoral—, ejerciendo
sus competencias bajo la direccion y supervisién de la Junta Electoral Central, resulta plenamente
conforme con lo dispuesto en la normativa de protecciéon de datos, obteniendo la legitimacion
para el tratamiento de los datos personales del censo electoral del art. 6.1.e) del RGPD.

Asimismo, la AEPD establece a modo de resumen que los datos tratados en relacion con los resul-
tados de las mesas y colegios electorales no se refieren a informacion de caracter personal de los
electores, por lo que la normativa de proteccion de datos no seria aplicable, toda vez que dichos
datos se encuentran sometidos a un previo procedimiento de disociacion. Al realizarse el trata-
miento sobre datos disociados, la actuacion del Ministerio del Interior en la puesta a disposicion,
custodia y difusion puablica de los resultados electorales provisionales —competencias previstas
en el art. 10.2.e) del Real Decreto 734/2020, de 4 de agosto, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio del Interior— no resulta contraria a la normativa de proteccion de
datos.

La AEPD analiza el plazo de conservacion respecto de los datos personales introdu-
cidos en un canal de denuncias

Respuesta de la AEPD a la consulta con registro de entrada 000007128e2100037245 de 22
de noviembre de 2021

Ante la consulta planteada por la Asociacion Esparniola de Compliance en relacién con la inter-
pretacion del art. 24 de la LOPDGDD, la AEPD ha establecido que los datos personales recabados
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a través de un canal de denuncias pueden conservarse durante un tiempo superior al plazo de
conservacion de tres meses establecido en la norma cuando estos datos se traten con el objetivo
de llevar a cabo la investigacion de los hechos denunciados.

En este sentido, la AEPD aclara que, una vez que el citado plazo de tres meses expire, esos da-
tos personales deben suprimirse del concreto sistema de denuncias, pasando a integrarse en el
sistema propio del érgano de cumplimiento o en el que tenga a su cargo la gestion de recursos
humanos.

La AEPD sanciona a una doctora de una clinica de medicina estética por tomar ima-
genes de una paciente y publicarlas en una red social con fines comerciales sin un
consentimiento especifico para ello

Resolucién de la AEPD en procedimiento sancionador N.2 PS/00199/2021

La AEPD acord6 iniciar procedimiento sancionador a una profesional de un centro de medicina
estética por tomar imagenes de una paciente y publicarlas sin su consentimiento en las pantallas
de la clinica y en una red social con fines comerciales. En las imagenes se podia observar el rostro
de la paciente sometiéndose a un tratamiento facial laser junto con informacién publicitaria de la
clinica.

De acuerdo con los hechos descritos, la reclamante habria prestado su consentimiento en el con-
trato con la doctora para el uso de su imagen con fines cientificos, docentes y médicos. No obs-
tante, en ningln caso habria autorizado la toma de imagenes durante la intervencién médica con
fines de publicidad comercial en la clinica o en redes sociales. Tras solicitar al centro la supresion
de sus imagenes, estas se retiraron de las pantallas de la clinica, pero no de la red social, en la que
siguieron publicadas.

Por todo lo anterior, la AEPD acordé iniciar procedimiento sancionador por presunta infraccion
del articulo 6.1 del Reglamento General de Proteccién de Datos (“RGPD") dado que el tratamiento
de los datos personales de la reclamante (su imagen) que llevo a cabo la profesional de la clinica
no contaba con el consentimiento especifico necesario de la paciente para considerarse valido. La
AEPD impuso una sancién de 7.000 € por vulneracién del articulo 6.1. del RGPD, que se redujo a
5.600 € tras el abono de la sancién durante el periodo de pago voluntario de la multa.

La AEPD sanciona a una empresa de suministro de electricidad por cambiar las con-
diciones de un contrato sin comprobar si el tercero solicitante era el representante
de la parte contratante

Resolucion de la AEPD de procedimiento sancionador N.2 PS/00476/2021

La AEPD ha sancionado a una empresa de suministro de electricidad con una sancién de 150.000 €
tras cambiar las condiciones de un contrato sin contar con el consentimiento de la parte contra-
tante.
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Segln los hechos descritos, la empresa habria recibido una llamada de la hermana del reclaman-
te solicitando el cambio en las condiciones del contrato de suministro eléctrico y, tras actuar de
conformidad con su protocolo interno de verificacion de identidad, habria procedido al cambio
de las condiciones.

El protocolo interno de la empresa consiste en verificar que el sujeto que llama dispone del nom-
bre, apellidos y DNI del titular del contrato, direccién del punto de suministro, nimero de teléfono
o direccion de correo electrénico y, adicionalmente, si no dispone del nimero de teléfono o direc-
cion de correo electrénico, se solicitan los cuatro Gltimos digitos de la cuenta bancaria domiciliada
o el namero del contrato.

La AEPD considera que el protocolo de la empresa no alcanza los niveles de sequridad exigidos,
ya que los datos requeridos son datos que podrian estar al alcance de terceros. En lo que atarie al
caso, anade, ademas, que conocer estos datos no puede conllevar a la presuncién de representa-
cion, ya que la relacion familiar que une al reclamante con su hermana permite conocer los datos
anteriormente citados.

Por ello, la AEPD considera que la empresa ha vulnerado el articulo 32 del RGPD, por no disponer
de un protocolo de seguridad adecuado, e impone una sancién de 50.000 €. También considera
que la empresa ha vulnerado el articulo 6 del RGPD, por haber modificado el contrato sin contar
con el consentimiento del titular, e impone una sancién de 100.000 € por este concepto.

La AEPD publica varios informes relativos al tratamiento de datos sobre discapaci-
dad, incapacidad temporal y datos de salud

La AEPD ha publicado recientemente varios informes donde analiza los tratamientos de datos
relativos a la discapacidad, incapacidad temporal y datos de salud de las personas en el ambito de
las relaciones laborales.

En sus informes, la AEPD recuerda que el dato sobre la discapacidad e incapacidad temporal es un
dato de salud, y, por lo tanto, forma parte de los datos de categorias especiales, a los que la nor-
mativa impone un régimen especial de proteccién. En consecuencia, su tratamiento queda sujeto
a la prohibiciéon general prevista en el articulo 9.1 del RGPD y Gnicamente sera posible tratar di-
chos datos cuando se encuentre bajo alguno de los siguientes supuestos: (i) sea de aplicacion una
de las condiciones del articulo 9.2 del RGPD, (ii) se cumpla, a su vez, un supuesto legitimador del
tratamiento de acuerdo con el articulo 6 del RGPD, y, todo ello, (iii) garantizando el cumplimiento
del principio de minimizacién de datos.

A continuacién anadimos unas pequenas pinceladas a modo de resumen de cada uno de los in-
formes.
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Gabinete Juridico N/REF: 0002/2022

El presente informe tiene por objeto determinar si, en el marco de un proceso selectivo de acceso
al empleo publico, puede publicarse la lista de admitidos y excluidos con indicacién de la partici-
pacion por el turno de discapacidad.

La AEPD recuerda que la participacién en un proceso selectivo es un acto juridico del que nace una
relacion juridica sujeta a las bases de la convocatoria en la que los aspirantes y la Administracion
plblica se vinculan. En consecuencia, se derivan una serie de actos, incluyendo el tratamiento de
determinados datos personales, para verificar que el aspirante tiene los requisitos y la capacidad
laboral para desempenar las funciones. Por ello, el tratamiento de datos (incluyendo los datos
sobre discapacidad) queda amparado por ser necesario para el cumplimiento de obligaciones y
derechos especificos en el ambito del derecho laboral y por ser necesario para fines de medicina
preventiva o laboral, cumpliéndose asi dos de las condiciones del articulo 9.2 del RGPD. Ademas,
el tratamiento también es valido conforme al articulo 6 del RGPD por ser necesario para la eje-
cuciéon de un contrato, por ser necesario para el cumplimiento de una obligacién legal y por ser
necesario para el cumplimiento de una mision realizada en el ejercicio de poderes plblicos.

En el marco de un procedimiento administrativo, como el de un proceso selectivo de acceso al
empleo pablico, deben cumplirse los principios de transparencia y publicidad, por lo que la Admi-
nistracion pablica tiene la obligacion de publicar la resolucion de la lista de excluidos y admitidos
y la indicacion de si han accedido por el turno de discapacidad.

La AEPD mantiene que debe observarse la proteccién de los datos personales desde el disefio y
por defecto, y propone medidas que permitan la publicacién de los datos personales garantizando
el derecho a la privacidad. En este sentido, manifiesta que:

« la anonimizacién o la disociacién de los datos no son medidas adecuadas por obstaculizar los
principios de publicidad y transparencia que deben regir los procesos de acceso a la funcién
publica;

« los terceros ajenos al procedimiento no deben tener acceso a un proceso respecto del que no
ostentan una posicion juridica definida;

« el acceso online debe restringirse con usuario y contrasena a los participantes del proceso se-
lectivo;

« la identificacion de los participantes con un codigo, con el DNI o las iniciales es una medida
adecuada; y

« el plazo durante el que deben estar accesibles los listados debe limitarse y estar Gnicamente
disponibles hasta que venza el plazo de impugnacién.
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Gabinete Juridico N/REF: 0080/2021

Mediante este informe, la AEPD analiza si el tratamiento de datos que realizan los Centros Espe-
ciales de Empleo (“CEE") y las Oficinas de Empleo de las Comunidades Auténomas (“OECA") en
relacion con los trabajadores discapacitados que forman parte de la plantilla de los CEE es con-
forme a la normativa.

Por un lado, respecto de los CEE, la AEPD concluye que el tratamiento de categorias especiales
de datos relativos al grado de discapacidad de sus empleados es valido de conformidad con los
articulos 9.2 y 6 del RGPD por cuanto es necesario para el cumplimiento de sus obligaciones
legales, para ejecutar la relacion laboral con los trabajadores y para desarrollar sus funciones,
consideradas de interés publico. No obstante, la AEPD destaca que el acceso por parte de las
Unidades de Apoyo de los CEE, cuya funcion es evaluar las necesidades especificas del trabajador
y adaptar el puesto en consecuencia, al dictamen técnico facultativo (“DTF") emitido en el seno
del procedimiento administrativo de determinacion y concesion del grado de discapacidad seria
contrario al principio de limitacion de la finalidad y minimizacién de datos, puesto que el DTF sirve
a otra finalidad y contiene otros datos personales del trabajador cuyo tratamiento por parte de las
unidades de apoyo resultaria excesivo.

Por otro lado, respecto de las OECA, la AEPD resuelve que, para cumplir con su obligacion de
gestionar la inscripcién de los CEE en el registro autonémico correspondiente, es suficiente con
requerir a los CEE la aportacién del certificado de grado de discapacidad, y que cualquier solicitud
de documentacién adicional seria contraria a los principios de limitacion de la finalidad y mini-
mizacion de datos. Sin embargo, la AEPD destaca que, a efectos de gestionar y conceder ayudas
y subvenciones a los CEE, las OECA si pueden solicitar informacion adicional si las bases de la
subvencion en cuestion y el servicio pablico competente asi lo prevén.

Gabinete Juridico N/REF: 050965/2019

Este informe evalda si, en el marco de una licitacién pablica, la Administracion pablica contratante
puede requerir a las entidades licitadoras la aportacién de datos relativos a la condicién de dis-
capacidad de sus empleados a efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos del proceso
competitivo.

En primer lugar, la AEPD establece que este tratamiento por parte del érgano de contratacién es
valido de conformidad con los articulos 9.2 y 6 del RGPD por ser necesario para el cumplimiento
de la obligacién legal de la Administracién de verificar que las entidades licitadoras cumplen con
los requisitos exigidos y por responder a una actividad de contratacion puablica, realizada en inte-
rés publico.

En segundo lugar, la AEPD concluye que este requerimiento de informaciéon debe respetar los

principios de limitacion de la finalidad y minimizacién de datos, siendo innecesario el consenti-
miento de los trabajadores titulares de los datos objeto de tratamiento.
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Por Gltimo, la AEPD resuelve la incapacidad de las entidades licitadoras de acogerse a lo esta-
blecido en el articulo 28.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comn de las Administraciones Piblicas, segin el cual los interesados pueden oponerse a aportar
documentos a los que la Administracion ya tenga acceso. De acuerdo con la AEPD, las entidades
licitadoras, aunque ostentan la condicién de interesado en el procedimiento, no disponen de esta
facultad en tanto la documentacion en cuestion solicitada no hace referencia a ellas, sino a un
tercero (esto es, los trabajadores).

Gabinete juridico N/REF: 0101/2019

El presente informe analiza si el listado de la disposicion adicional 17.2 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (“LO-
PDGDD") es cerrado o puede interpretarse que tienen cabida otras normas no indicadas. Este
listado se refiere a un conjunto de leyes que amparan el tratamiento de datos de salud y de datos
genéticos.

La AEPD recuerda que el RGPD permite a los Estados miembros introducir regulaciones ad hoc
a fin de adaptar la realidad de los tratamientos de categorias especiales de datos para garantizar
una proteccion efectiva. En Espana, el articulo 9.2 de la LOPDGDD permite los tratamientos de
datos relativos a la salud que estén amparados en una norma con rango de ley y que, ademas,
podra establecer requisitos adicionales relativos a su seguridad y confidencialidad. Por lo tanto,
la AEPD determina que siempre que se dé alguna de las circunstancias previstas en el articulo
9.2 del RGPD, es posible basar el tratamiento de datos de salud y datos genéticos en normas con
rango de ley que no se encuentren listadas en la disposicion adicional 17.2, es decir, dicho listado
no es taxativo, sino ejemplificativo. Ahora bien, la AEPD determina que (tal y como establece la
STC 76/2019 de 22 mayo) dichas normas con rango de ley, ya sean autondmicas o estatales, de-
ben establecer garantias adecuadas de tipo técnico, organizativo y procedimental para prevenir
los riesgos asociados al tratamiento de estos datos y respetar el contenido esencial del derecho
fundamental a la proteccion de datos.

En relacién con la consulta, la AEPD determina que el acceso a las historias clinicas por parte de
los médicos para el ejercicio de sus funciones de verificacion, control, confirmacién y extincién de
la incapacidad temporal encuentra amparo en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reqgu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion, y en la normativa de la comunidad auténoma de Canarias. Ahora bien, la AEPD
establece que el acceso a la historia clinica debera limitarse (inicamente a los acontecimientos que
puedan estar relacionados con la incapacidad temporal y respetando la confidencialidad de la
informacion.

Gabinete Juridico N/REF: 183769/2018

En este (ltimo informe, la AEPD analiza si un tercero proveedor de servicios de vigilancia de la sa-
lud para trabajadores puede comunicar a la empresa los servicios extra prestados (p. ej., vacunas

96



o ampliacién de reconocimiento) para que esta pueda comprobar que el servicio esta dentro del
catalogo de servicios que los empleados pueden solicitar y asi pagar la factura.

La AEPD determina que los datos que trata el tercero proveedor de servicios de vigilancia de la
salud son datos relativos a la salud del trabajador, y, por lo tanto, para su tratamiento debe levan-
tarse la prohibicién general del articulo 9.2 del RGPD.

La AEPD recuerda que la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales
(“LPRL"), obliga a los empresarios a promover la sequridad y la salud de los trabajadores me-
diante la aplicacion de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevencién de
riesgos derivados del trabajo, y que, para ello, la LPRL obliga al empresario a constituir un servicio
de prevencion propio o ajeno. Ahora bien, la LPRL establece que las obligaciones de vigilancia y
control de la salud deben respetar siempre el derecho a la intimidad y dignidad del trabajador, y
que la informacion tratada es confidencial. Finalmente, la LPRL prevé que los empresarios sean
informados de las conclusiones de los reconocimientos médicos para introducir o mejorar las
medidas de proteccién y prevencion.

La AEPD concluye que el conocimiento de cuéles de los trabajadores han efectuado los reconoci-
mientos no resulta contrario al principio de confidencialidad, siempre que se respeten los limites
y que el empresario no tenga acceso a las conclusiones resultantes, salvo en los casos legalmente
permitidos. Ademas, afiade que el hecho de que se comunique al empresario cuales son los em-
pleados que han efectuado los reconocimientos médicos (o una ampliacién o que hayan recibido
una vacuna), a los efectos de abono por parte de aquel de las facturas, podria resultar legitimado
en lo previsto en el articulo 9.2.b del RGPD y en la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Finalmente, la AEPD establece que el prestador de servicios de prevencion debera informar a los
empleados de conformidad con el articulo 13 del RGPD, lo que implica que los trabajadores ten-
gan conocimiento de la comunicacion de datos que vaya a efectuarse al empresario y la finalidad
para la que se comunican.
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1. Legislacion

[Espafial

Normativa estatal

Orden PCM/153/2022, de 4 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de marzo de 2022, por el que se liberan existencias minimas de sequridad
de productos petroliferos en el marco de una accién coordinada de la Agencia Internacional de
la Energia (BOE de 5 de marzo de 2022)

El articulo 49 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, reconoce el dere-
cho de todos los consumidores al suministro de productos derivados del petr6leo en el territorio
nacional y dispone una serie de medidas para garantizar dicho suministro.

Este articulo, asi como el articulo 39 del Real Decreto 1716/2004, prevén que el Consejo de Minis-
tros, en situacion de escasez de suministro de productos petroliferos, podra adoptar una serie de
medidas para garantizar el abastecimiento del mercado petrolero.

Como consecuencia de la invasién de Ucrania por Rusia y la alteracién del mercado petrolero, se
ha adoptado un Plan de Respuesta Coordinado por parte de la Agencia Internacional de la Ener-
gia mediante el cual se autorizard a mantener temporalmente niveles de reservas inferiores a los
estipulados, aliviando asi la tension de los mercados.

Este Acuerdo del Consejo de Ministros articula la contribucion de Espana a dicha decision interna-
cional, activando los mecanismos previstos en nuestra normativa interna.

Resolucion de 7 de marzo de 2022, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
aprueba el procedimiento de operacion 3.4 relativo a la programacién de trabajos en la red
de transporte (BOE de 9 de marzo de 2022)

*

Esta seccion ha sido coordinada por Juan Ignacio Gonzalez Ruiz, y en su elaboracién han participado Angela Gil Arrondo, Jodo Louro e Costa, Maria
Estela Lopes, Mariana Viana y Afonso Marques dos Santos del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Resolucion de 28 de febrero de 2022, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que
se pone en marcha la aplicacion telemdtica que permita al comercializador de referencia
comprobar que el solicitante del bono social cumple los requisitos para ser considerado con-
sumidor vulnerable en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra (BOE de 11 de marzo
de 2022)

Real Decreto 184/2022, de 8 de marzo, por el que se requla la actividad de prestacion de
servicios de recarga energética de vehiculos eléctricos. (BOE de 19 de marzo de 2022)

El objeto de este Real Decreto es concretar los aspectos vinculados a la actividad de prestacion del
servicio de recarga energética de vehiculos, regulando algunas cuestiones de politica energética
que refuerzan la proteccién de los consumidores de energia eléctrica.

Asimismo, con esta norma se da cumplimiento a una de las medidas facilitadoras del Proyecto Es-
tratégico para la Recuperacion y Transformacion Econémica de desarrollo de un ecosistema para
la fabricacién del vehiculo eléctrico y conectado.

Orden TED/220/2022, de 16 de marzo, por la que se establecen las obligaciones de apor-
tacién al Fondo Nacional de Eficiencia Energética en el afio 2022 (BOE de 23 de marzo de
2022)

Resolucion de 17 de marzo de 2022, de la Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, por la que se aprueban los procedimientos de operacion adaptados a la programa-
cién cuarto-horaria de la operacion del sistema eléctrico peninsular espariol (BOE de 29 de
marzo de 2022)

Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la gue-
rra en Ucrania (BOE de 30 de marzo de 2022)

Este Real Decreto-ley introduce un paquete de medidas para proteger a los sectores y ciudadanos
mas afectados, repartir de forma justa los efectos de la guerra en Ucrania y preservar al maximo el
crecimiento y la creacion de empleo. El plan se organizan en cinco ejes: (i) medidas para ayudar a
las familias, trabajadores y personas desplazadas; (ii) para apoyar el tejido econémico y empresa-
rial; (iii) en materia de transportes; (iv) en materia de ciberseguridad; y (v) en materia de energia.

Algunas de las medidas en materia de energia buscan reducir el impacto del incremento de pre-
cios del gas natural en el precio mayorista de la energia eléctrica y proteger a la economia y sec-
tores industriales mas afectados por los incrementos de los precios de la energia, asi como a los
consumidores de energia mas vulnerables ante dichas subidas.
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En particular, las principales medidas adoptadas en materia de energia en virtud de este Real
Decreto-ley se pueden clasificar y resumir como sigue:

A. Proteccion de la industria electrointensiva y gasintensiva:

reduccion en la factura eléctrica del 80 % del coste correspondiente a los peajes de ac-
ceso a las redes de transporte y distribucién de electricidad aplicables en cada momen-
to. Esta medida tendra efectos desde el 1 de enero de 2022 y hasta el 31 de diciembre
de 2022;

ayudas directas por valor de 125 millones de euros a empresas gasintensivas (los sec-
tores que se van a beneficiar de estas ayudas son el papel y el cartén, el vidrio y la
ceramica); y

determinadas medidas relativas a la flexibilizacion de contratos de suministro de gas
natural se prorrogan hasta el 30 de junio de 2022.

B. Proteccién de consumidores vulnerables: Se aumenta el nimero de hogares que reciben
el bono social eléctrico en 600.000 familias, al incluirse a los perceptores del ingreso mi-
nimo vital. Igualmente, esta norma contempla la renovacién automatica del bono social,
los descuentos del 60 % y el 70 % para los consumidores vulnerables y los vulnerables
severos, que se mantendran hasta el 30 de junio

C. Protecciéon de todos los consumidores:

se mantienen las rebajas fiscales en el recibo de la luz hasta el 30 de junio de 2022
(i. e., reduccion del IVA al 10 %, del Impuesto de la Electricidad al 0,5 % y suspension
del impuesto del 7 % a la generacion eléctrica). También se prorroga el limite al incre-
mento en la tarifa de gas (TUR) para hogares y pymes en las proximas revisiones en
aras de rebajar los precios energéticos y proteger a los consumidores; y

se aprueba una bonificacién extraordinaria en el precio de venta al publico de deter-
minados productos energéticos (combustibles como el gaséleo y gasolina) y aditivos
(AdBlue) con caracter temporal (hasta el 30 de junio 2022).

D. Generacién de energia:

se prorroga hasta el 30 de junio de 2022 el mecanismo de minoracién del exceso de
retribucién del mercado eléctrico causado por el elevado precio de cotizacion del gas
natural en los mercados internacionales regulado en el titulo Il del Real Decreto-ley
17/2021, de 14 de septiembre. Asimismo, se introducen ciertos cambios en su disefio,
incluyendo la modificacion de la exencion de la energia contratada o cubierta por ins-
trumentos a plazo (tales como contratos de compraventa de energia o power purchase
agreeements) con precio fijo, de forma que, para los instrumentos posteriores a este
Real Decreto-ley, Gnicamente quedara exenta la energia vendida con un precio de
cobertura inferior a los 67 €/ MWh;
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ii. seaprueban medidas destinadas a agilizar los procedimientos administrativos para la
obtencién de las autorizaciones necesarias para la construccién de proyectos de ener-
gias renovables;

iii. se adelanta la actualizacion de los parametros retributivos del régimen retributivo es-
pecifico a los efectos de tener en cuenta el incremento del precio mayorista de la ener-
gia eléctrica;

iv. seincrementa la obligacion de mantenimiento de existencias que han de mantener los
usuarios en los almacenamientos subterraneos, que pasa de 20 a 27,5 dias de ventas o
consumos del afio anterior; y

v. seintroduce una regulacién del procedimiento para la autorizacion de las instalaciones
de almacenamiento de electricidad conectadas a la red de transporte o distribucion,
que las equipara a instalaciones de generacion de energia eléctrica a tales efectos.

E. Gases renovables: Se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocar-
buros a los efectos de regular determinados aspectos del suministro de gases renovables
(incluido el hidrégeno renovable), incluyendo la consideracién de dicha actividad de inte-
rés general y su declaracién de utilidad puablica, el procedimiento para la autorizacion de
las infraestructuras, el derecho de acceso de terceros y la no aplicabilidad de retribucién
reguladay los derechos, obligaciones, infracciones, sanciones y otras cuestiones aplicables
a los agentes de la cadena de suministro de los gases renovables.

Orden TED/319/2022, de 1 de abril, por la que se acuerda el reconocimiento de las repercu-
siones econémicas derivadas de la adopcion de medidas temporales y extraordinarias para
garantizar la sequridad del suministro en la isla de Formentera, desde el 15 de mayo hasta
el 15 de octubre de 2022 (BOE de 13 de abril de 2022)

Resolucion de 8 de abril de 2022, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se pu-
blica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de marzo de 2022, por el que se aprueba
la planificacion de la red de transporte de energia eléctrica Horizonte 2026 (BOE de 19 de
abril de 2022)

Resolucion de 7 de abril de 2022, de la Secretaria General de Industria y de la Pequeria y
Mediana Empresa, por la que se revisa el cociente entre consumo y valor afiadido bruto
para optar a la categoria de consumidor electrointensivo, al que se refiere el Real Decreto
1106/2020, de 15 de diciembre, por el que se requla el Estatuto de los consumidores (BOE
de 19 de abril de 2022)

Resolucion de 21 de abril de 2022, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se publi-
ca el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2022, por el que se determina la
obligacion de presentar ofertas de compra y venta a los operadores dominantes en el sector
del gas natural (BOE de 23 de abril de 2022)
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Orden ICT/359/2022, de 25 de abril, por la que se modifican la Orden ICT/1466/2021, de
23 de diciembre, por la que se establecen las bases requladoras para la concesion de ayudas
a actuaciones integrales de la cadena industrial del vehiculo eléctrico y conectado dentro
del Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacion Econémica en el sector del
Vehiculo Eléctrico y Conectado (PERTE VEC), en el marco del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia; y la Orden ICT/209/2022, de 17 de marzo, por la que se efectia su
convocatoria para 2022 (BOE de 27 de abril de 2022)

Normativa autondmica

Navarra: Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climdtico y Transicion Energética
(BON de 1 de abril de 2022)

Navarra: Orden Foral 46/2022, de 6 de abril de la consejera de Economia y Hacienda, por la
que se regula el procedimiento para la gestion y devolucion de la bonificacion extraordinaria y
temporal del precio final de determinados productos energéticos (BON de 12 de abril de 2022)

Navarra: Decreto Foral Legislativo 2/2022, de 13 de abril, de Armonizacién Tributaria, por el
que se prorrogan determinadas medidas en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afiadido
y con el Impuesto sobre el Valor de la Produccién de la Energia Eléctrica (BON de 22 de abril
de 2022)

Navarra: Decreto-ley Foral 1/2022, de 13 de abril, por el que se adoptan medidas urgentes
en la Comunidad Foral de Navarra en respuesta a las consecuencias economicas y sociales
de la querra en Ucrania (BON de 22 de abril de 2022)

Valencia: Decreto-ley Foral 1/2022, de 13 de abril, por el que se adoptan medidas urgentes
en la Comunidad Foral de Navarra en respuesta a las consecuencias econémicas y sociales
de la guerra en Ucrania (DOGV de 22 de abril de 2022)

Otros

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (“CNMC”): Acuerdo por el que se
contestan las consultas formuladas en relacion con el Real Decreto-ley 23/2021, de medidas
urgentes en materia de energia para la proteccion de los consumidores y la introduccion
de transparencia en los mercados mayorista y minorista de electricidad y gas natural (2 de
marzo de 2022)

La CNMC aprueba una guia para reforzar la proteccién de los consumidores en los contratos de
electricidad y gas, mediante la respuesta a las diferentes consultas recibidas por parte diversas em-
presas comercializadoras, sobre la aplicacion de las medidas de proteccién de los consumidores
establecidas en el Real Decreto—ley 23/2021, de medidas urgentes en materia de energia para la
proteccion de los consumidores y la introduccion de transparencia en los mercados mayorista y
minorista de electricidad y gas natural.
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Las cuestiones tratadas en esta guia se centran en:
i. la obligacion de publicar la informacién de precios de las ofertas y remision a la CNMC; y

ii. elderecho de los consumidores a ser debidamente avisados de las revisiones de precios 'y
recibir una comparativa de los precios aplicados antes y después de la revision.

[Portugal]

Reforma Legislativa do Sistema Elétrico Nacional
Decreto-Lei n.° 15/2022, de 14 de janeiro (DR 10, Série I, de 14 de janeiro de 2022)

O Decreto-Lei n.215/2022, de 14 de janeiro estabelece as novas regras de organizacao e funciona-
mento do Sistema Elétrico Nacional e transpde a Diretiva (UE) 2019/944 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 5 de junho de 2019, relativa a regras comuns para o mercado interno da ele-
tricidade, e a Diretiva (UE) 2018/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro
de 2018, relativa a promocgao da utilizacao de energia de fontes renovaveis.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europeal]

Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, de 16 de marzo de 2022 (Sala Sequnda
ampliada, asuntos acumulados T-684/19 y T-704/19 MEKH y FGSZ/ACER)

El Tribunal General declara inaplicables las disposiciones del Reglamento 2017/459 (“c6digo de
red") relativas al proceso de creacién de capacidad incremental para el transporte de gas.

En 2015, el gestor de la red de transporte de gas hiingara, FGSZ Foldgazszallité Zrt. (FGSZ), asi
como sus homologos austriaco, bdlgaro y rumano, comenzaron un proyecto conjunto en la region
para incrementar la independencia energética mediante la introduccién de gas procedente del
mar Negro.

En 2018, se sometié una propuesta del proyecto relativo a las infraestructuras de transporte que
conecta Hungria con Austria (“Proyecto HUAT") a las autoridades nacionales de estos dos Estados.
Sin embargo, solo la autoridad austriaca (E-Control) aprobé la propuesta. Por el contrario, la au-
toridad hingara en esta materia, MEKH, la desestimé.

Ante la falta de una decisién coordinada por parte de esas autoridades, la Agencia de Cooperacién
de los Reguladores de la Energia (ACER) se pronunci6 aprobando dicha propuesta. El conflicto surge,
pues, de los recursos interpuestos tanto por la MEKH como por FGSZ contra la Decision de la ACER.
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El Tribunal General concluye que el Reglamento “c6digo de red” establece efectivamente un pro-
cedimiento que puede dar lugar a la obligacién de que los gestores de redes de transporte de-
diquen las inversiones necesarias para la creacion de capacidad incremental. No obstante, este
Reglamento no atribuye ninguna competencia normativa ni a la Red Europea de Gestores de Redes
de Transporte de Gas (REGRT), ni a la Comision y, si bien un gestor de red de transporte puede
estar sujeto a la obligacién de dedicar las inversiones necesarias para el buen funcionamiento de
la red y, en su caso, de crear capacidad incremental, corresponde exclusivamente a los Estados
miembros garantizar el cumplimiento de estas obligaciones a través de su correspondiente regu-
lador nacional.

Sentencias del Tribunal Supremo

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.9):
255/2022, de 1 de marzo (ponente: Diego Cordoba Castroverde); 267/2022, de 2 de marzo
(ponente: Angel Ramén Arozamena Laso); 285/2022 y 286/2022, de 7 de marzo (ponente:
Eduardo Espin Templado); y 313/2022, de 10 de marzo (ponente: Angel Ramén Arozamena
Laso), entre otras

El Tribunal Supremo estima en parte diversos recursos interpuestos contra el Real Decreto
897/2017.

En este contexto, declara inaplicables:

i. los regimenes de financiacion de bono social y de cofinanciacién con las Administraciones
plblicas de aquellos suministros a consumidores que tengan la condicién de vulnerables
severos acogidos a tarifas de Gltimo recurso y que estén en riesgo de exclusién social, por
entenderse incompatibles con la Directiva 2009/72/CE (LCEur 2009, 1200); y

ii. los articulos por los que se reqgula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y
otras medidas de proteccion (arts. 12-17 del Real Decreto 897/2017).

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.9):
253/2022, de 1 de marzo (ponente: Francisco José Navarro Sanchis); 263/2022, de 2 de
marzo (ponente: José Antonio Montero Ferndndez); y 357/2022, de 22 de marzo (ponente:
Francisco José Navarro Sanchis), entre otras

El Tribunal Supremo estima diversos recursos de contra la Ordenanza fiscal reguladora de la tasa
por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio pablico local de las instalaciones
de transporte de energia eléctrica, gas, agua, e hidrocarburos.

Concluye el Alto Tribunal que no es conforme a derecho la fijaciéon de un tipo de gravamen anual
nico del 5 % sin que se distinga el tipo de aprovechamiento del dominio publico efectuado por
el contribuyente.
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1. Legislacion

[Espafial

Plan nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la guerra
en Ucrania

Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la gue-
rra en Ucrania (BOE de 30 de marzo de 2022)

Con objeto de paliar las consecuencias negativas derivadas de la invasién de Ucrania respecto de
los arrendamientos de vivienda se establece, entre otras medidas, la limitacion de la actualizacion
de la renta.

De esta manera, el arrendatario de un contrato de alquiler de vivienda sujeto a la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, cuya renta deba ser actualizada porque se cumpla
la anualidad de vigencia entre el 29 de marzo de 2022 y el 30 de junio de 2022, podra negociar
con el arrendador el incremento que se aplicara en esa actualizacién de la renta, con sujecién a
las siguientes condiciones:

i. Enelcasode que el arrendador sea un gran tenedor, el incremento de la renta sera el que
resulte del nuevo pacto entre las partes, sin que pueda exceder del resultado de aplicar la
variacion anual del indice de Garantia de Competitividad (que podré alcanzar como méxi-
mo un 2%) a fecha de dicha actualizacion que corresponda al Gltimo indice que estuviera
publicado en la fecha de actualizacién del contrato. En ausencia de este nuevo pacto entre
las partes, el incremento de la renta quedara sujeto a esta misma limitacion. Se entendera
como gran tenedor estos efectos, a la persona fisica o juridica que sea titular de mas de
diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1500 m?
de uso residencial, excluyendo en todo caso garajes y trasteros.

*

Esta seccion ha sido coordinada por Felipe Iglesias y Maria Goreti, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa), y en su elaboracion
han participado Belén Simbor, Andrea Sandi, Alicia Martin, Ainhoa Pérez, Héctor Nogués, Ivan Abad, Ignacio Nédgele, Rafael Castillo, Miguel Herraiz,
Gabriel Rodriguez, Victor Vecino, Cristian Carbajales, Miguel Ferrerira, Rodrigo Sousadel, Francisco Fraguas e Isabel Aparicio, del Area de Mercantil de
Uria Menéndez (Madrid, Valencia y Lisboa).
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ii. Enelcasode que el arrendador no sea un gran tenedor, el incremento de la renta seréa el
que resulte del nuevo pacto entre las partes. En ausencia de este nuevo pacto entre las par-
tes, el incremento de la renta no podra exceder del resultado de aplicar la variacion anual
del indice de Garantia de Competitividad a fecha de dicha actualizacién, tomando como
mes de referencia para la actualizacion el que corresponda al dltimo indice que estuviera
publicado en la fecha de actualizacion del contrato.

Medidas registrales contra los bienes de oligarcas rusos

Real Decreto-ley 9/2022, de 26 de abril, por el que se adoptan medidas hipotecarias y
de gestion de pagos en el exterior en el marco de la aplicacion de las medidas restrictivas
aprobadas por la Unién Europea en respuesta a la invasion de Ucrania (BOE de 27 de abril
de 2022)

Articula un sistema excepcional para que los registradores de la propiedad, mercantiles y de bie-
nes muebles puedan calificar y dar publicidad a los titulos inscribibles, facilitando que se haga
efectiva la prohibicién de disponer de bienes inscritos a nombre de personas fisicas sancionadas
o personas interpuestas. Con estas medidas complementarias de aplicacion de las restricciones a
Rusia aprobadas por la Union Europea, se eliminan posibles obstaculos que impidan actuar con-
tra oligarcas rusos que mantienen bienes en nuestro pais cuando la titularidad de esos bienes la
ostenten testaferros o personas interpuestas.

Ademas, este real decreto-ley establece un procedimiento especifico para realizar los pagos de
las ndminas del personal, asi como otras obligaciones de las representaciones espafiolas en el
exterior, con fondos propios, minimizando el posible uso del sistema financiero ruso, con el fin de
favorecer el cumplimiento del régimen de sanciones. Mediante esos pagos directos, se evita recu-
rrir a entidades financieras rusas que, aun no estando sujetas a las sanciones europeas, podrian
suponer un riesgo de evasion de estas.

Andalucia. Instalaciones y equipamientos deportivos. Inventario y planificacion

Decreto 48/2022, de 29 de marzo, por el que se requla el Inventario Andaluz de Instalacio-
nes y Equipamientos Deportivos y los Planes de Instalaciones y Equipamientos Deportivos
de Andalucia (BOJA de 1 de abril de 2022)

Este decreto tiene por objeto la regulacion del régimen juridico del Inventario Andaluz de Instala-
ciones y Equipamientos Deportivos, y el de inscripciones que han de llevarse a cabo, articulando
el procedimiento de inscripcion. Se establecen asi las vias de iniciacion de tal procedimiento y se
concretan los deberes de colaboracion de las personas titulares de las instalaciones deportivas
para con dicho inventario. Se definen de forma pormenorizada los datos objeto de inscripcion
junto con los aspectos procedimentales y el acceso a la informacién contenida en el inventario
andaluz. Asimismo se elimina el plazo que establecia el Decreto 284/2000, de 6 de junio, por el
que se regula el Inventario Andaluz de Instalaciones Deportivas, de dos meses desde la concesion
de la licencia municipal de apertura o de su puesta en funcionamiento para solicitar la inscripcion
en el inventario.
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Baleares. Actuacion frente a los efectos de la guerra de Ucrania, contratos piblicos y
personal al servicio del sector piblico. Medidas extraordinarias y urgentes

Decreto Ley 4/2022, de 30 de marzo, por el que se adoptan medidas extraordinarias y
urgentes para paliar la crisis economica y social producida por los efectos de la guerra en
Ucrania (BOIB de 31 de marzo de 2022)

Establece, entre otras, medidas para facilitar la acogida de personas desplazadas a causa del con-
flicto bélico simplificando los procedimientos para conseguir instalaciones pablicas o privadas que
se pongan a disposicion de la entidad o entidades de acogida de las personas desplazadas, asi
como medidas para rebajar la dependencia energética de Rusia a través del impulso del hidrége-
no verde y de energias renovables.

Convalidado por el BOIB n.2 54 de 23 de abril de 2022.

Canarias. Medidas Urgentes. Sector primario, energético y turistico

Resolucion de 7 de marzo de 2022, por la que se da publicidad al Acuerdo de la Comisién
Bilateral de Cooperacion Administraciéon General del Estado-Comunidad Auténoma de Ca-
narias, en relacion con la Ley 5/2021, de 21 de diciembre, de medidas urgentes de impulso
de los sectores primario, energético, turistico y territorial de Canarias (BOC de 28 de marzo
de 2022)

El acuerdo establece, en primer lugar, la iniciacién de las negociaciones para resolver las discre-
pancias manifestadas en relacién con las disposiciones finales tercera, sexta y séptima de la ley
5/2021, de 21 de diciembre, y, en segundo lugar, se acuerda la designacién de un grupo para
proponer a la Comision Bilateral de Cooperacién la solucién que proceda y comunicar el presente
acuerdo al Tribunal Constitucional, a los efectos previstos en el articulo 33.2 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

Canarias. Erupcion volcanica en la isla de la Palma. Medidas urbanisticas y economi-
cas para la construccion o reconstruccion de viviendas

Decreto ley 4/2022, de 24 de marzo, por el que se modifica el Decreto ley 1/2022, de 20 de
enero, por el que se adoptan medidas urgentes en materia urbanistica y econémica para la
construccion o reconstruccion de viviendas habituales afectadas por la erupcién volcdnica en
la isla de La Palma (BOC de 25 de marzo de 2022)

A través de este decreto se modifica el Decreto ley 1/2022, de 20 de enero, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia urbanistica y econémica para la construccién o reconstruccién de
viviendas habituales afectadas por la erupcion volcanica en la isla de La Palma. Se modifican (i)
el primer apartado del articulo 1, ampliando el ambito territorial del decreto a la totalidad de los
municipios de la isla de La Palma; y (ii) el apartado seqgundo del articulo 4, permitiendo la cons-
truccién de nuevas viviendas, en sustitucion de las destruidas, en cualquier parcela respecto de la
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que se acredite la titularidad de cualquier derecho subjetivo suficiente y que esté clasificada como
suelo urbano o suelo ristico de asentamiento en el &mbito territorial de esta norma.

Convalidado por el BOC n.2 79 de 25 de abril de 2022.

Cataluiia. Emergencia en el ambito de la vivienda. Medidas

Ley 1/2022, de 3 de marzo, de modificacion de la Ley 18/2007, la Ley 24/2015 y la Ley
4/2016 para afrontar la emergencia en el dmbito de la vivienda (DOGC de 7 de marzo de
2022)

Esta ley establece, entre otros, (i) los supuestos de vivienda vacia y las competencias para requerir
a las personas responsables de su desocupacién o utilizacién anémala que adopten las medidas
correctoras necesarias; (i) la reduccion del nimero de viviendas que ha de tener una persona
juridica para ser considerada un gran tenedor, de quince a diez viviendas; y (iii) que los contratos
de alquiler social deberan renovarse obligatoriamente si, una vez finalizada su duracién maxima,
los ocupantes de la vivienda todavia se encuentran dentro de los parametros legales de exclusion
residencial.

Por Gltimo, se amplia la duracién minima de los contratos de alquiler social hasta cinco cuando el
arrendador es persona fisica o siete si es persona juridica.

Cataluna. Equipamientos civicos y comunitarios

Decreto 46/2022, de 15 de marzo, de los equipamientos civicos y comunitarios de la Gene-
ralitat de Catalunya (DOGC de 17 de marzo de 2022)

Se pretende configurar un modelo de equipamiento que responda a las nuevas realidades y ne-
cesidades, estableciendo el marco juridico de los equipamientos civicos y comunitarios, cuya red
esta formada por los casales, por los hoteles de entidades, por las ludotecas que sean titularidad
de la Generalitat de Catalunya y por las casas del mar, en relacion con los servicios que presta la
Administracion de la Generalitat en estas instalaciones.

Galicia. Edificios. Informe de evaluacion y registro

Decreto 34/2022, de 10 de marzo, por el que se modifica el Decreto 61/2021, de 8 de abril,
por el que se regula el informe de evaluacion de los edificios y se crea el Registro Gallego de
Informes de Evaluaciéon de los Edificios (DOG de 22 de marzo de 2022)

Se amplia el plazo concedido a las juntas de propietarios para la presentacion de los IEE de los
edificios que, a la entrada en vigor de este decreto, ya cuenten con una antigiiedad de mas de
cincuenta anos. Esta decision se toma como reaccion a las limitaciones causadas por la pandemia
de la COVID-19, entre ellas las que afectan a las restricciones en la convocatoria de las reuniones
de las juntas de comunidades de personas propietarias de edificios. Se modifica asi la disposicion

14



transitoria primera del Decreto 61/2021, de 8 de abril, por el que se regula el informe de evalua-
cion de los edificios y se crea el Registro Gallego de Informes de Evaluacién de los Edificios.

Galicia. Planeamiento urbanistico

Orden de 8 de abril de 2022 por la que se modifica la Orden de 10 de octubre de 2019 de
aprobacion de las normas técnicas de planeamiento urbanistico de Galicia (DOG de 25
de abril de 2022)

Por medio de esta orden se reforman ciertas normas técnicas de planeamiento urbanistico en
Galicia con el objetivo de garantizar una mejor comprensién y aplicacion de la norma. En este
sentido, se modifica el régimen transitorio de las normas técnicas de planeamiento urbanistico
de Galicia para simplificar su redaccién y anadir las modificaciones de los instrumentos de pla-
neamiento en la exencion del cumplimiento del titulo Il de la base cartografica. Asimismo, se
replantea la localizacion del indice general del instrumento de planeamiento y se actualizan los
anexos técnicos de las normas de planeamiento, todo ello en aras de una mejor comprension de
la normativa de planeamiento urbanistico gallego.

Murcia. Viviendas protegidas de promocion pablica o social. Precios maximos

Orden de 14 de marzo de 2022 de la Consejeria de Fomento e Infraestructuras por la que se
determinan los precios mdximos aplicables a las viviendas protegidas en la Region de Mur-
cia y se delimitan las dreas geogrdficas (BORM de 24 de marzo 2022)

Esta orden pretende hacer una revision de los precios maximos de la promocién privada de vivien-
da protegida, teniendo en cuenta factores como la evolucién econdmica actual, la sostenibilidad
y eficiencia energética, y la propia adaptacién a la nueva regulacion establecida en el Decreto
99/2021, de 13 de mayo, por el que se regula el régimen juridico de la vivienda protegida de
promocién privada en la Regién de Murcia. En este contexto, la presente orden tiene por objeto
establecer la cuantia del MBR, con el objeto de determinar el precio maximo de venta y renta
aplicable a la vivienda protegida de promocién privada en la Regién de Murcia.

Valencia. Medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacion
2022

Resolucion de 24 marzo de 2022, de la Direccion General de Relaciones con la Union
Europea y el Estado, por la cual se publica el acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion
Administracion General del Estado-Generalitat, en relacion con la Ley 7/2021, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacién
de la Generalitat 2022 (DOGV de 27 de abril de 2022)

Se inician negociaciones para resolver las discrepancias manifestadas en relacion con los articulos
79, 131,165, 173 y 177 y con la disposiciéon adicional séptima de la Ley de la Generalitat Valencia-
na 7/2021, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de

115



organizacion de la Generalitat 2022. Dichos articulos afectan, entre otros, al texto refundido de la
Ley de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje y la Ley de la funcién social de la vivienda.

Valencia. Ucrania. Medidas urgentes en respuesta a la emergencia energética y
econdmica

Decreto Ley 1/2022, de 22 de abril, del Consell, de medidas urgentes en respuesta a la
emergencia energética y econémica originada en la Comunitat Valenciana por la guerra en
Ucrania (DOGV de 22 de abril de 2022)

Este decreto (i) promueve cambios normativos orientados a la simplificacion y la agilizacién ad-
ministrativa para favorecer la instalacién de energias renovables en el territorio valenciano; (ii)
establece modificaciones legales para facilitar nuevos proyectos que puedan beneficiarse de la
financiacion extraordinaria prevista en el instrumento de recuperacién de la Unién Europea; y (iii)
aprueba ayudas econémicas y financieras compensatorias para empresas, autonomos, familias
y las capas mas vulnerables de la poblacion. Para ello se modifican, entre otras, la Ley de Or-
denacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, aprobada por el Decreto Legislativo 1/2021; la Ley
4/1998 del Patrimonio Cultural Valenciano, y la Ley 1/2015 de Hacienda Pablica, Sector Pablico
Instrumental y Subvenciones.

[Portugal]

Regime temporario da realizacao de atos notariais por videoconferéncia
Decreto-Lei n.2 126/2021, de 30 de dezembro (DR 252, Série |, de 30 de dezembro de 2021)

O Decreto-Lei n.2 126/2021, de 30 de dezembro (“DL 126/2021"), veio criar o regime juridico
temporario aplicavel a realizacdo, através de videoconferéncia, de atos auténticos, termos de au-
tenticacdo de documentos particulares e reconhecimentos, passando a permitir a realizacao, por
videoconferéncia, de varios atos que requerem a presenca dos intervenientes perante conser-
vadores de registo, oficiais de registo, notarios, agentes consulares portugueses, advogados ou
solicitadores.

O DL 126/2021 vem permitir a realizacdo dos atos relativos (i) ao procedimento especial de trans-
missdo, oneracdo e registo imediato de prédios em atendimento presencial Gnico “Casa Pronta”,
(ii) ao processo de separac¢ao ou divorcio por mdtuo consentimento, e (iii) ao procedimento de
habilitacao de herdeiros com ou sem registos em regime de videoconferéncia perante conserva-
dores de registo e oficiais de registo.

Relativamente aos atos a realizar por notarios, agentes consulares portugueses, advogados ou
solicitadores, estdo abrangidos pelo DL 126/2021 todos os atos da sua competéncia, com exce¢ao
dos (i) testamentos, e dos (ii) atos relativos ao factos sujeito a registo predial que ndo respeitem a:
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i.  Factos juridicos que determinem a constituicao, o reconhecimento, a aquisicao, a modifi-
cacdo ou a extin¢do dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habitacao, superficie ou
servidao;

ii. Factos juridicos que determinem a constituicdao ou a modificacdo da propriedade horizontal;

iii. Promessa de alienacdo ou oneracao de imdveis, se lhe tiver sido atribuida eficacia real, ou
a cessao da posicao contratual emergente desse facto; e a

iv. Hipoteca, sua cessdo, modificacdao ou extin¢do, a cessao do grau de prioridade do respeti-
vo registo e a consignacao de rendimentos.

Neste contexto, o Ministério da Justica disponibilizard uma plataforma informatica de suporte a
realizacdo dos atos e para o acesso as sessoes de videoconferéncia podendo os intervenientes
fazer-se acompanhar nos atos por advogado ou solicitador, presencialmente ou a distancia.

Nos termos do DL 126/2021, a realizacdo dos atos dependera de prévio agendamento, o qual
cabera ao profissional na plataforma informatica, indicando o dia, hora e duragdo prevista para a
sua realizacao e identificando as pessoas que nelas intervenham.

Em relacdo a sessao de videoconferéncia, os atos realizados ao abrigo do DL 126/2021 serdo ob-
jeto de gravacdo audiovisual, o profissional devera partilhar no ecra os documentos que for lendo
e explicando em voz alta, sendo que a captacao de imagem ndo pode ser desativada.

Ap6s a leitura e explicacao do documento, devera ser aposta ao documento a assinatura eletréni-
ca qualificada dos intervenientes, submetendo-o na plataforma informatica.

No caso dos atos a realizar por agentes consulares portugueses, o presente Decreto-Lei abrange a
pratica de atos notariais relativos a portugueses que se encontrem no estrangeiro ou que devam
produzir os seus efeitos em Portugal, nos termos previstos no Decreto -Lei n.2 51/2021, de 15 de
junho, que aprova o Regulamento Consular.

Arquivo eletrénico de documentos lavrados por notario
Portaria n.2 295/2021, de 13 de dezembro (DR 239, Série |, de 13 de dezembro de 2021)

A Portaria n.2 295/2021 de 13 de dezembro (“Portaria 295/2021") veio proceder a primeira al-
teracdo da Portaria n.2 121/2021 de 9 de junho, que regulamenta o arquivo eletrénico de docu-
mentos lavrados por notério e de outros documentos arquivados nos cartérios, a certidao notarial
permanente e a participacao de atos por via eletronica a Conservatoria dos Registos Centrais
(“Portaria 121/2021").

A Portaria 295/2021 veio alterar o artigo 2.2 da Portaria 121/2021, na medida em que passam a
estar obrigatoriamente sujeitos a arquivo eletrénico as escrituras de revogacao de testamentos e
escrituras de rentncia ou rep(dio de heranca ou legado. Adicionalmente, é revogada a alinea b) do
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n.2 1 do artigo 2.2 sendo que os documentos particulares autenticados por notario que nao titulem
atos sujeitos a registo predial ndo passam a estar obrigatoriamente sujeitos a arquivo eletrénico.

Alteragoes ao regime da propriedade horizontal
Lei n.° 8/2022, de 10 de janeiro (DR 6, Série |, de 10 de janeiro de 2022)

Este diploma procedeu a revisao do regime da propriedade horizontal, alterando o Cédigo Civil
e 0 Decreto-Lei n.2 268/94, de 25 de outubro, que estabelece normas regulamentares do regime
da propriedade horizontal, e o Cédigo de Notariado, em conformidade.

Destacam-se as seguintes alteragdes relevantes introduzidas pela Lei n.2 8/2022, de 10 de janeiro:

Alteracdo do titulo constitutivo: a falta de acordo para a alteracdo do titulo constitutivo
quanto as partes comuns passa a ser suprivel judicialmente, sempre que os votos repre-
sentativos dos condéminos que nela ndo consintam sejam inferiores a 1/10 do capital in-
vestido e a alteracao ndao modifique as condi¢des de uso, o valor relativo ou o fim a que as
suas fragoes se destinam.

Despesas das partes comuns: (a) as despesas necessarias a conservacao e fruicao das par-
tes comuns do edificio e relativas ao pagamento de servicos de interesse comum sdo da
responsabilidade dos condéminos proprietarios das fracdes no momento das respetivas
deliberagdes, sendo por estes pagas em proporcao do valor das suas fragdes; (b) o suporte
das despesas relativas ao pagamento de servigos de interesse comum pelos condéminos
em partes iguais, ou em propor¢ao a respetiva fruicao, depende da aprovacao, sem opo-
sicdo, por maioria dos condéminos que representem a maioria do valor total do prédio.

Funcionamento da assembleia de condéminos: (a) pode ocorrer no primeiro trimestre
de cada ano, em vez de na primeira quinzena de janeiro, se esta possibilidade estiver
prevista no regulamento de condominio, ou resultar de deliberacdo aprovada por maioria
da assembleia de condéminos; (b) pode ter lugar a distancia — preferencialmente por vi-
deoconferéncia —, sempre que a administracdo do condominio o determine ou a maioria
dos condéminos o requeira; (c) as convocatérias passam a poder ser enviadas por correio
eletrénico para os condéminos que manifestem essa vontade; (d) as delibera¢des tomadas
passam a poder ser enviadas aos condéminos ausentes, por correio eletrénico, desde que
nisso tenham consentido.

Novas fun¢des do administrador de condominio: (a) verificar a existéncia do fundo comum
de reserva; (b) exigir dos condéminos a sua quota-parte nas despesas aprovadas, incluin-
do os juros legais devidos e as san¢des pecuniarias fixadas pelo regulamento do condomi-
nio ou por deliberacdo da assembleia; (c) executar as deliberagbes da assembleia que ndo
tenham sido objeto de impugnacao, no prazo maximo de quinze dias (teis, ou no prazo
que por aquela for fixado, salvo nos casos de impossibilidade devidamente fundamentada;
(d) apresentar trés orcamentos prévios para a realizacdo de obras de conservagao ou que
constituam inovacao, salvo se o regulamento de condominio dispuser em sentido distinto.

118



Vi.

vii.

viii.

Declaracdo de inexisténcia de dividas ao condominio: (a) torna-se obrigatério apresentar,
aquando da venda de uma fracdo auténoma, uma declaracdo escrita do administrador de
que conste o montante, a natureza e os prazos de pagamento dos encargos de condomi-
nio em vigor relativamente a fracdo em causa; (b) a celebracdo da compra e venda de uma
fracdo sem este documento é apenas possivel se o adquirente expressamente declarar, na
escritura ou no documento particular autenticado que titule a aliena¢ao da fracdo, que
prescinde da declara¢do do administrador, aceitando a responsabilidade pelas dividas do
vendedor ao condominio.

Obrigatoriedade de constituicao de fundo de reserva do Condominio: torna-se obrigatério
existir um fundo comum de reserva para custear as despesas de conservacao do edificio ou
conjunto de edificios, sendo que, se este fundo vier a ser utilizado, os condéminos devem
assegurar o pagamento da quotizacao extraordinaria necessaria a reposi¢cao do montante
utilizado, no prazo maximo de doze meses a contar da deliberagao.

Dividas ao condominio: (a) para que constitua titulo executivo, a ata da reunido da assem-
bleia que tiver deliberado o montante das contribuicdes a pagar ao condominio tem de
mencionar o montante anual a pagar por cada condémino e a data de vencimento das
respetivas obrigacdes; (b) prevé-se que o administrador deve instaurar a acdo judicial
destinada a cobrar as quantias em divida, no prazo de 90 dias a contar da data do pri-
meiro incumprimento do condémino, salvo deliberacao em contrario da assembleia de
condéminos e desde que o valor em divida seja igual ou superior ao valor do indexante
dos apoios sociais do ano civil.

Leia o comentario sobre as altera¢des ao regime de propriedade horizontal na integra na
edicao do Boletim UM-PC de Janeiro de 2022.

2. Jurisprudencia

[Espanal

Caducidad del aval otorgado por una entidad aseguradora en garantia de las canti-
dades anticipadas para construccion y entrega de vivienda por el promotor

Sentencia 783/2021 del Tribunal Supremo, de 28 de marzo de 2022

La sentencia analizada trata del plazo de caducidad del aval entregado en garantia de la devolu-
cion de cuantias anticipadas al promotor para la construccién y entrega de vivienda.

La Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras introdujo una modificacién en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacién (disposicion adicional primera dos.2.c) al limitar a dos afos, a contar
desde la fecha del incumplimiento del promotor, el plazo de caducidad de este aval.
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El supuesto factico que sustenta esta controversia es, en sintesis, el siguiente: la parte actora an-
ticip6 a una promotora una determinada cuantia para la construccién de una vivienda y, una vez
transcurridos seis afos desde el vencimiento del plazo contractual fijado para la entrega, la parte
actora interpone demanda de reclamacion de cantidad frente a la aseguradora de la promotora.
La entidad aseguradora interpuso en su contestacién a esa demanda la excepcién perentoria de
prescripcion, bajo el argumento de que entre la fecha del incumplimiento y la de la interposicion
de la demanda habia transcurrido un lapso temporal superior a los dos afos de validez del aval .

En esta sentencia, el Alto Tribunal realiza dos importantes pronunciamientos: (i) en materia de
derecho transitorio aplicable, no es posible aplicar retroactivamente el plazo de validez del aval de
dos afos; y (ii) tampoco cabe sostener, como pretendia la entidad demandada, que esta reforma
introducida por la Ley 20/2015 venia a realizar una interpretacion auténtica de la Ley 57/1968,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas.

Asi, y a diferencia de lo alegado por la aseguradora, el Tribunal Supremo sefnala que la Ley
20/2015 no realiza interpretacion alguna de la anterior normativa, sino que, al contrario, deroga
este régimen de responsabilidad para sustituirlo por uno nuevo, que no puede ser aplicado re-
troactivamente en aras de la sequridad juridica.

Los dos motivos expuestos en el parrafo anterior llevan al Tribunal Supremo a estimar el recurso de
casacion y a determinar que debe aplicarse el plazo de prescripcién general del articulo 1964
del Cédigo Civil (que en el momento de celebracién del contrato era de quince afios), y no el plazo de
dos afos introducido por la Ley 20/2015.

Falta de concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad material de ejecu-
cion de sentencias que ordenaban la demolicion de lo construido

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.9). Sentencia
n.2162/2022, de 9 febrero 2022

El Alto Tribunal establece que no cabe apreciar imposibilidad material de ejecucién de las senten-
cias que declararon nulo el Decreto 55/2007 de la Junta de Extremadura por el que se aprobaba
definitivamente el Proyecto de Interés Regional promovido por Marina Isla de Valdecarias S.A.
Argumenta que no se aprecia la concurrencia de causas que justifiquen la imposibilidad material
de ejecucién en relacién con las actuaciones de transformacion urbanistica ya construidas y en
funcionamiento, imposibilidad material que ha de examinarse atendiendo a las circunstancias del
caso concreto y los derechos e intereses comprometidos en la ejecucion, y que no puede identi-
ficarse con el hecho de que la ejecucion presente dificultades o la conveniencia de atender otros
intereses. En particular, la Administracién alegaba motivos de indole econémica —el grave detri-
mento para la Hacienda Plblica que supondrian los costes de demolicién y las indemnizaciones a
los propietarios— para reconocer la imposibilidad material de ejecuciéon, motivos que no acoge
el Tribunal Supremo.
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Los estudios de detalle no precisan de evaluacion ambiental cuando pueda deter-
minarse a priori que no son susceptibles de tener un impacto en el medio ambiente

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.9). Sentencia
n.2165/2022, de 10 febrero 2022

Los estudios de detalle no precisan de evaluaciéon ambiental cuando se pueda determinar a priori
—dado su objeto, extension y espacios afectados— que no son susceptibles de tener un impacto
significativo en el medio ambiente. El Alto Tribunal confirma su interpretacion de los arts. 6 y 8
de la Ley 21/2013, de Evaluacion Ambiental, y establece que lo determinante para someter un
plan urbanistico a la correspondiente evaluacién ambiental es que establezcan el marco para la
futura autorizacion de proyectos legalmente sometidos a evaluacion del impacto ambiental o que
puedan tener efectos significativos en el medio ambiente. En el caso enjuiciado, se resuelve que el
estudio de detalle analizado no precisa de evaluacién ambiental, dado su reducido ambito, limi-
tado a una reduccion volumétrica y a una definicién detallada de la envolvente de la edificacion.

En ejecucion de sentencia no es posible subsanar la omision del procedimiento de
evaluacion ambiental estratégica en un instrumento de planificacion urbanistica
declarado nulo por dicha causa

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.9). Sentencia
n.© 234/2022, de 23 febrero 2022

Establece el Tribunal Supremo que, en ejecucién de sentencia, no es posible subsanar la omision
del procedimiento de evaluacién ambiental estratégica durante la aprobacién de un instrumento de
planificacion urbanistica que fue declarado nulo por dicha causa. Considera que el defecto procedi-
mental sustancial apreciado en la sentencia de instancia, consistente en la omisién antes expuesta,
comportaba la nulidad de pleno derecho de dicho plany su consiguiente expulsién del ordenamien-
to juridico, sin que sea ajustado a derecho permitir la “subsanacién” de aquel defecto en tramite de
ejecucion de sentencia con la finalidad de convalidar a posteriori las determinaciones del plan.

La evaluacion ambiental estratégica no es preceptiva en los supuestos de innovacion
de planes generales que no afecten significativamente al medio ambiente

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.9). Sentencia
n.2338/2022, de 16 marzo 2022

En este caso, el Alto Tribunal establece que las innovaciones o modificaciones de planes generales
no estan siempre sujetas a evaluacién ambiental estratégica. Lo estaran cuando comporten una
ordenacion estructural que afecte significativamente al medio ambiente y hayan de servir para
la ejecucion de proyectos con esa misma trascendencia. En el caso enjuiciado, se declara que la
modificacion del Plan General de Motril no esta sujeta a dicho tramite, debido a que se limita a
una mera modificacion de los plazos de ejecucion de las determinaciones ya establecidas en el
originario plan.
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[Portugal]

Exercicio do direito de preferéncia por arrendatario para fins nao habitacionais
Acérddo de 16 de dezembro de 2021 (Processo 24/21.4T8GMR.G1) - TRG

No presente Acérddo, o Tribunal foi chamado a decidir um recurso relacionado com a titularidade
do direito legal de preferéncia do arrendatario comercial e da inconstitucionalidade da posicao
do tribunal de 1.2 instancia por violacdo do principio da igualdade consagrado no artigo 13.9,
n.21, da CRP.

Perante uma decisao de 1.2 instancia que julgou a ac¢ao totalmente improcedente e absolveu os
Réus do pedido, o Autor interpds recurso de apelacao para que fosse reconhecido o seu direito
de preferéncia sobre a venda do prédio, nos termos do artigo 1091.2, n.2 1, alinea a) do CC, na
medida em que tinha celebrado com o proprietario um contrato de arrendamento para fins nao
habitacionais que durava, ininterruptamente, ha mais de 40 anos.

Caso assim nao se entendesse, o Tribunal deveria decidir sobre a inconstitucionalidade dessa po-
sicdo por violacdo do principio da igualdade consagrado no artigo 132, n.2 1, da CRP, na medida
em que trataria de forma diferente o arrendatario de uma parte de um imével com autonomia
juridica, o qual poderia preferir em caso analogo, e o arrendatario de uma parte de um imével
nao autonomizada.

O Tribunal entendeu que, em face do artigo 1091.2 do CC, o arrendatario comercial de uma parte
nao autébnoma de prédio urbano ndo goza do direito legal de preferéncia na venda do prédio,
considerando: o facto de a interpretacao literal da norma do artigo 1091.2 do CC ndo ser favoravel
a posicao do Autor; o sentido de a referida norma ter natureza excecional, ndo comportando uma
interpretacdo analégica; e ainda o facto de o legislador ter distinguido, no artigo 1091.2 do CC,
entre os arrendamentos para fins habitacionais e os arrendamentos para outros fins, por entender
que s6 aqueles sdo merecedores de tutela.

O Tribunal considerou, também e no que diz respeito a inconstitucionalidade por violagdo do
principio da igualdade, que as realidades sao distintas entre o arrendatario de fracdao autdbnoma
- relativamente ao qual existe autonomia econémica e a coisa é juridicamente autébnoma - e o
arrendatario de parte de prédio nao constituido em propriedade horizontal — relativamente
ao qual apenas existe autonomia econémica — pelo que a interpretacdao adotada ndo violaria
quaisquer principios constitucionais.

Defini¢do de operagao urbanistica - Pré-fabricado com caracter amovivel
Acdrddo de 14 de janeiro de 2022 (Processo 00701/19.0BEPNF) - TCAN

No acérdao em apreco, o TCAN foi chamado a pronunciar-se sobre a questao de saber se um
pré-fabricado existente num prédio destinado a utilizacdo humana configura ou ndao uma opera-
¢do urbanistica a luz do disposto nas alineas a), b) e j), do artigo 2.2, do RJUE.
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No presente caso, a Autora construiu um anexo num prédio, passando a explora-lo como estabe-
lecimento de bebidas sem promover o seu licenciamento ou obter autorizac¢do de utilizacao.

Neste seguimento, foi iniciado um procedimento junto dos servicos municipais, tendo a Autora
sido notificada para se pronunciar sobre a intencdo de ser ordenada a demolicao do edificado. Em
resposta, a Autora alegou estar em causa um bem amovivel, sem caracter de permanéncia, que
havia sido meramente colocado no solo para a exploracao de certas atividades, e que, por isso,
nao se confundia com a construcdo de uma edificacado, tal como previsto na alinea a) do artigo 2.2
do RJUE. A Camara Municipal decidiu, no entanto, ordenar a demoli¢do do pré-fabricado, tendo
a Autora impugnado essa decisao, e posteriormente recorrido da sentenca de primeira instancia
que a manteve na ordem juridica.

Perante o exposto, o TCAN entendeu, em sintese, que o caracter amovivel do pré-fabricado nao
descaracteriza a relevancia da sua finalidade, ou seja, a utilizacdo humana, consubstanciando uma
operagdo urbanistica (pela utilizagdo do solo para fins ndo exclusivamente agricolas, pecuarios,
florestais, mineiros ou de abastecimento piblico de agua, nos termos da alinea j) do n.2 2 do
RJUE).

Segundo o TCAN, o carater amovivel do pré-fabricado nao invalida “a sua ligacdo a infraestruturas
com cardcter de permanéncia que a utilizagdo a que se destina implica ou pressupde, necessaria-
mente umas, na salvaguarda de interesses piblicos e privados (v.g., gds, eletricidade), eventualmen-
te outras, quer de acessos, quer de abastecimento de dgua, equipamentos de saneamento, rede de
electricidade, de gds, telecomunicagées, entre o mais.”

Sem prejuizo do exposto, o TCAN considerou que tinha ocorrido uma violacao do direito de au-
diéncia prévia da Autora por parte da Camara Municipal pelo facto de a Cdmara Municipal nao
ter comunicado a informacdo que havia elaborado com a ponderacao sobre a suscetibilidade de
legalizacdo, para que aquela tivesse conhecimento dos motivos pelos quais a legalizagao nao teve
lugar. O TCAN discordou, portanto, da posicao da Camara Municipal, que interpds recurso inde-
pendente da decisdo de primeira instancia, disputando esta questdao. O TCAN negou provimento
aos recursos interpostos pela Autora e pela Cdmara Municipal.

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

Cancelacion por instancia de las limitaciones del articulo 28 de la Ley Hipotecaria

Resolucion de 05 de enero de 2022 (BOE de 9 de febrero de 2022) Registro de la Propiedad
de Madrid, ndmero 14

El registrador califica negativamente una instancia que solicitaba la cancelacion de la limitacion
legal a que se referia el derogado articulo 28 de la Ley Hipotecaria (“Las inscripciones de fincas
o derechos reales adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto en cuanto a tercero hasta
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transcurridos dos arios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptianse las inscripciones por
titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos") y que pesaba
(segln la calificacion, hasta el dia 21 de septiembre de 2022) sobre una determinada finca regis-
tral. El registrador argumenta que, de acuerdo con la reforma operada por la Ley 8/2021, a partir
del pasado 3 de septiembre, el articulo 28 ha quedado suprimido de la Ley Hipotecaria; pero la
carencia de atribucion de efectos retroactivos a la derogaciéon impide la cancelacién automatica
anticipada de las limitaciones inscritas derivadas de dicho articulo, las cuales, ademas, operaran
en perjuicio de tercero conste o no su indicacién registral, sin que puedan ser canceladas las que
encuentren recogidas en inscripciones de herencia o legado y que estén vigentes el 2 de septiem-
bre de 2021 hasta que transcurran dos arios desde la muerte del causante, y sin que quepa, por
tanto, cancelacion automatica a partir del 3 de septiembre de 2021.

La Direccion General revoca la calificacion sefialando que las leyes pueden exigir su cumplimiento
con efectos retroactivos, aunque no lo hayan explicitado mediante una clausula especial, siempre
que, tal y como ha indicado tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo, los efectos
juridicos de los hechos o relaciones juridicas nacidos al amparo de la legislaciéon anterior no se
hayan consumado o agotado y no se perjudiquen derechos consolidados o situaciones beneficio-
sas para los particulares. El centro directivo entiende, por tanto, que, para los titulos presentados
a inscripcion después del 3 de septiembre de 2021 (ex articulo 24 LH), no se aplica el articulo 28,
y ello con independencia de la fecha de fallecimiento del causante, y que para aquellas inscripcio-
nes practicadas antes del 3 de septiembre de 2021 respecto de los cuales se hubiera hecho constar
la limitacion del articulo 28 LH procede su cancelacion.

Compraventa sin inscripcion en el Registro Mercantil del administrador de la socie-
dad vendedora

Resolucion de 3 de enero de 2022 (BOE de 2 de febrero de 2022). Registro de la Propiedad
de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 2

El registrador califica negativamente la escritura pablica de compraventa en la que comparece una
sociedad representada por un administrador Gnico cuyo cargo no consta inscrito en el Registro
Mercantil, si bien el notario autorizante de la escritura resena la escritura pablica de elevacion a
publico de los acuerdos de nombramiento de tal administrador, pues, con arreglo a la doctrina
de la Direccion General, los registradores de la propiedad deben calificar la realidad, validez y vi-
gencia del nombramiento de las personas que intervienen en nombre de una sociedad, y que, en
consecuencia, no cabe inscribir un negocio juridico otorgado por quien, estando obligado a ello,
actda en nombre y representacion de una persona juridica sin que su autorizacién o nombramien-
to conste inscrito en el Registro Mercantil, porque se desconoceria la invalidez de su nombramiento.

El centro directivo revoca la calificacion y destaca que (i) el nombramiento de los administradores
surte sus efectos desde el momento de su aceptacién; (ii) la inscripcion del cargo tiene caréacter
obligatorio, pero no constitutiva; (iii) son validos los actos efectuados por los administradores
antes de la inscripcion; y (iv) cuando se trata de un poder conferido por una sociedad mercantil
que no consta inscrito, el notario autorizante debe, bajo su responsabilidad, comprobar la validez
y vigencia del poder y dejar constancia de tal actuacion, y el registrador debe revisar que el titulo
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Inmobiliario y Urbanismo

autorizado que permita comprobar que el notario ha ejercicio de su funcién de examen de la
existencia y vigencia del poder y de la suficiencia de las facultades. Los anteriores razonamientos
son aplicables, mutatis mutandis al caso de representacion por un administrador con cargo no ins-
crito en el Registro Mercantil. La calificacion registral se limita en este punto a revisar que el titulo
autorizado contenga los elementos que permitan corroborar que el notario ha ejercido el control
que la ley le encomienda respecto de la validez y vigencia de las facultades representativas, y que
su juicio de suficiencia sea congruente con el negocio y asi se exprese en el titulo presentado, a
efectos de que eso pueda ser objeto de calificacion.
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1. Legislacion

El Gobierno prohibe el despido por el aumento del precio de los combustibles en el
marco de las medidas aprobadas para hacer frente a la guerra de Ucrania

Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la gue-
rra en Ucrania (BOE de 30 de marzo de 2022)

El Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, recoge un conjunto amplio de politicas para hacer
frente a las consecuencias socioeconémicas derivadas de la guerra en Ucrania y el incremento del
precio de los carburantes en el mercado internacional.

Entre las medidas aprobadas en el ambito laboral, se establece que, en aquellas empresas benefi-
ciarias de las ayudas directas previstas en el Real Decreto-ley, el aumento de los costes energéticos
no podra constituir causa objetiva de despido hasta el 30 de junio de 2022. El incumplimiento de
esta obligacion conllevara el reintegro de la ayuda recibida. Asimismo, las empresas que se acojan
a las medidas de reduccién de jornada o suspension de contratos reguladas en el articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores (“ET") por causas relacionadas con la invasién de Ucrania y que se
beneficien de apoyo publico no podran utilizar estas causas para realizar despidos.

Se modifica el régimen laboral especial y de cotizacion a la Seguridad Social de las
actividades artisticas

Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relacion
laboral de cardcter especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi como
a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condi-
ciones laborales del sector (BOE de 23 de marzo de 2022)

El Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, introduce una serie de reformas al Real Decreto
1435/1985, de 1 de agosto, encargado de regular hasta ahora el régimen laboral especial de los
artistas, y amplia su ambito de aplicacién al personal técnico y auxiliar necesario para el desarrollo
de la actividad artistica.
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Esta disposicion normativa establece modificaciones en la duracién y modalidades contractuales
disponibles y equipara, con caracter general, la indemnizacién por finalizacién del contrato de
duracién determinada a la estipulada en el articulo 49.1.c) del ET.

Se constituye el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo

Real Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo
al sector agrario por causa de la sequia (BOE de 16 de marzo de 2022)

El 31 de marzo de 2022 pierden vigencia las medidas de transicion a los expedientes de regulacion
temporal de empleo del articulo 47 bis del ET, previstas en el Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de
febrero. Para poder dar continuidad a aquellas empresas que pertenecen a sectores que estan
sufriendo cambios estructurales a raiz del estallido de la pandemia, el Gobierno ha aprobado una
serie de medidas de flexibilidad que buscan evitar la toma de decisiones mas definitivas, como los
despidos colectivos.

Con este fin, el Real Decreto-ley 4/2022 introduce un conjunto de disposiciones normativas. En
primer lugar, constituye el Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, contemplado
en el articulo 47 bis.6 del ET. En segundo lugar, recoge el procedimiento transitorio aplicable al
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo hasta que se apruebe el correspon-
diente desarrollo reglamentario. En este sentido, dentro de las miltiples precisiones contenidas,
destaca la prevision de que, durante la aplicacion del Mecanismo RED, cada persona trabajadora
solo podra verse afectada por una reduccién de su jornada o por una suspension de su contrato,
sin que quepa una combinacién de ambas.

El Mecanismo RED ha sido activado por la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, para el sector
de las agencias de viaje.

Se traspone la Directiva que modifica la normativa sobre desplazamientos tempora-
les de trabajadores en el sector del transporte por carretera

Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del
transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por
el que se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la que se fijan
normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el
desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera, y de medidas
excepcionales en materia de revision de precios en los contratos ptiblicos de obras (BOE de
2 de marzo de 2022)

Con el fin de proteger el mercado comunitario de las practicas anticompetitivas que llevan a cabo
las denominadas “empresas buzén”, que operan de facto fuera de sus Estados de establecimiento
beneficiandose de costes fiscales y laborales mas bajos, la Unién Europea ha aprobado la Direc-
tiva (UE) 2020/1057, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2020, que el Real
Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, traspone.
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Este Real Decreto-ley introduce una serie de reformas legislativas. Por un lado, modifica la Ley
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una pres-
tacion de servicios transnacional, anadiendo un nuevo capitulo V dedicado a normas especiales
para los conductores en el transporte por carretera, y reforma las obligaciones de las empresas
establecidas en Espana que desplacen temporalmente a sus trabajadores al territorio de otros
Estados miembros o signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Por otro lado, incorpora como sanciones muy graves a la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social el desplazamiento fraudulento de trabajadores por empresas que no desarrollen
actividades sustantivas en su Estado de establecimiento y determinados incumplimientos de los
Reglamentos de la Union Europea sobre Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social.

2. Jurisprudencia

Para conseguir la efectiva percepcion del salario minimo interprofesional garantiza-
do, hay que atender a las previsiones del convenio colectivo, incluyendo los diversos
complementos salariales, salvo que una norma con rango de ley aboque a otra con-
clusion o que el propio convenio colectivo lo indique de forma expresa

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de enero de 2022
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de marzo de 2022

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 1 de abril de 2022

La Sala de lo Social sefala que las “importantes subidas” del salario minimo interprofesional
(“SMI") de los dltimos afios “han venido suscitando dudas sobre el modo en que debian repercutir
en los ingresos percibidos por buena parte de la poblacion activa”. A estos efectos viene a precisar
que “para consequir la efectiva percepcion del SMI garantizado hay que atender a las previsiones del
convenio colectivo, incluyendo los diversos complementos salariales”.

En caso de que, como consecuencia de un aumento del SMI, los salarios pactados en el convenio
colectivo de aplicacién resulten inferiores al nuevo SMI, el Tribunal Supremo (“TS") concluye que
se ha de estar a lo establecido en la norma convencional para determinar la forma de calculo del
nuevo salario, con el limite minimo del SMI. A pesar de que, en los supuestos analizados, el conve-
nio no prohibe la compensacion y absorcion de los incrementos del SMI, la Sala entiende ajustada
a derecho esta prohibicién, que derivaria en un aumento del salario base hasta alcanzar la cuantia
fijada por el SMI, pudiendo, en su caso, superarlo sumando otros complementos, que no habrian
sido compensados ni absorbidos. La primera de las sentencias sefiala que el complemento de an-
tigliedad forma parte del salario que debe compararse con el nuevo SMI; la segunda extiende esa
regla a todos los complementos salariales (incluso variables); la tercera hace lo propio y advierte
que fuera de la regla quedan las percepciones extrasalariales.
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El salario a complementar hasta alcanzar el SMI debe ser la suma de todas las percepciones en
su conjunto y tomadas en cémputo anual, sin hacer distinciones por la naturaleza homogénea o
heterogénea de cada concepto retributivo, tal como establece el articulo 27.1 del Estatuto de los
Trabajadores. El Alto Tribunal indica que la Gnica excepcidn a este principio es la prevision en
contrario en norma con rango de ley.

No existe sucesion de empresa cuando la empresa saliente es un centro especial de
empleo y la empresa entrante es una empresa multiservicios sin convenio propio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 30 de marzo de 2022

El TS determina que no existe sucesiéon de empresa cuando en una contrata la empresa saliente
es un centro especial de empleo, la empresa entrante es una empresa multiservicios sin convenio
colectivo propio y a los trabajadores demandantes no les sea aplicable ninglin convenio sectorial
por razon de su actividad.

El fallo se centra en determinar si resulta de aplicacién la anterior doctrina del TS, que indica que,
cuando la empresa saliente tenga la condicion de centro especial de empleo y la entrante no, ope-
ra la subrogacion contractual en caso de que las actividades de la contrata se encuentren regidas
por un convenio sectorial que asi lo disponga.

La Sala decide en este caso que su jurisprudencia anterior sigue teniendo validez, pero, en tanto la
actividad objeto de la contrata —la prestacion de un servicio de portero-recepcionista— no es en-
cuadrable en el &mbito de aplicacion funcional de ningiin convenio colectivo sectorial que prevea
la subrogacién, no puede aplicarse el criterio jurisprudencial a un supuesto como el enjuiciado.

Los sindicatos mas representativos estan legitimados para negociar los planes de
igualdad en las empresas donde no exista representacion legal

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de marzo
de 2022

El Alto Tribunal falla que el articulo 5.3 del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro, al legitimar a los sindicatos mas representativos y a los
sindicatos representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacion para formar
parte de la comisiéon negociadora del convenio colectivo de aplicacién para negociar los planes de
igualdad en aquellas empresas donde no exista representacién sindical, no infringe el principio de
reserva de ley. EI TS llega a esta conclusion indicando que la negociacion de los planes de igualdad
se configura como una manifestacion especifica de la negociacién colectiva y, en consecuencia,
esta reservada a ser regulada por norma con rango de ley. No obstante, interpreta el articulo 5.3
del Real Decreto 901/2020 como una disposicion reglamentaria que no excede de su funcién de
desarrollo y adaptacion de la prevision legal, contenida en los articulos 87 y 88.2 ET.
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Es necesario justificar la existencia de causas economicas en todas las empresas de
un grupo laboral para que el despido sea declarado procedente

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 2022

La carta de despido objetivo por causas econdmicas que se entregue a un trabajador empleado
por un grupo de empresas laboral debe contener la posicidon econémica del grupo en su totalidad,
no solo de la empresa que emplea al trabajador. De lo contrario, la documentacién que se entre-
gue al trabajador en la que se le informe de las causas de su cese no podra considerarse suficien-
temente explicativa de la causa que motiva su cese, lo que deriva en la improcedencia del despido.
EI'TS llega a esta conclusion al entender que el desconocimiento de la concreta situacion econ6-
mica negativa del grupo empresarial al completo no permite al trabajador articular una defensa
adecuada de sus intereses, y recuerda que no debe consignarse en la carta una causa abstracta.

No existe obligacion de recolocar a los trabajadores al finalizar la contrata, incluso
si existen vacantes, cuando sea necesario reestablecer la correspondencia entre la
carga de trabajo y la plantilla que la atiende por pérdida de uno de los clientes que
suponga un descenso en la demanda

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 y 23 de marzo de 2022

La reduccién o pérdida de una contrata puede derivar en una falta de correspondencia entre la
carga de trabajo y la plantilla contratada, de forma que ello puede justificar la extincion por causas
objetivas del personal sin ocupacién. EI TS circunscribe la concurrencia de la causa de extincién a
“puntos concretos de la vida empresarial” donde exista un desfase entre la fuerza de trabajo y las
necesidades de la produccion, sin que la existencia de vacantes en otros ambitos de la empresa
lleve a la improcedencia del despido, en tanto —concurriendo la causa— no pesa sobre el em-
presario la obligacion de agotar todas las posibilidades de acomodo del trabajador, incluso si se
tratara de puestos de analoga naturaleza.

Sin embargo, el Alto Tribunal matiza que la mera pérdida de la contrata no resulta automatica-
mente suficiente para apreciar la existencia de causa productiva que dé lugar a la posibilidad de
extinguir los contratos de los trabajadores que hayan quedado sin ocupacién, sino que habra que
estar a las concretas causas que, en su caso, motiven la razonabilidad de la medida.

El Tribunal Supremo sigue conservando la “teoria del vinculo”: es mercantil la re-
lacion entre la empresa y el consejero que a su vez desempeiia funciones de alta
direccion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2022

EI TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, por entender que la relacion que une

al miembro del Consejo de Administracion es mercantil, no laboral, de forma que no es posible
interponer la accion por despido.
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Aunque admite la posibilidad de estar unido a la empresa por una relacién laboral y mercantil
al mismo tiempo, esto solo ocurre cuando las tareas que se realizan para la sociedad no tengan
como objeto funciones de alta direccion. La Sala determina que, cuando se esté ligado a la em-
presa por un doble vinculo laboral y mercantil, y exclusivamente se desempenen funciones que
tengan como objeto la suprema gestién y administracion de la empresa, el objeto de los dos
vinculos es (nico, lo que necesariamente lleva a no admitir la posibilidad de la doble vinculacién.

Para el correcto encuadramiento de quien desempene simultaneamente actividades propias del
Consejo de Administracion de la sociedad y de alta direccién debe estarse a la naturaleza del vin-
culo: de existir integracién organica en la administracion de la sociedad y ejercicio de funciones
inherentes a su mas alta administracion, la relacion sera mercantil.

Es improcedente la extincion del contrato de un empleado por ineptitud sobreve-
nida con base Ginicamente en la declaracién de “no apto” para su puesto de trabajo
recogido en informe médico del servicio de prevencion ajeno

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 23 de febrero de 2022

El principal cometido de los servicios de prevencion ajenos es la vigilancia de la salud de los traba-
jadores con respecto a los riesgos a los que puedan enfrentarse en su puesto de trabajo. La cons-
tatacion, durante el cumplimiento de sus funciones, de que determinado empleado ha perdido de
manera sobrevenida su aptitud para realizar las tareas que tiene encomendadas lleva (inicamente
a que el empresario tenga la obligacién de ordenar al trabajador que deje de prestar servicios,
previniendo asi la materializacién del riesgo detectado.

No obstante, lo anterior no faculta de manera automatica al empleador a extinguir el contrato por
ineptitud sobrevenida, en la medida en que se trata de meras conclusiones acerca de la aptitud
del trabajador, basadas Gnicamente en las observaciones que el servicio de prevencién ajeno haya
podido realizar sobre su estado de salud y limitadas por el derecho del trabajador a la intimidad
y la proteccién de datos.

En consecuencia, puede someterse a contradiccion el contenido del informe que, para ser jus-
tificativo de la extincién, debe en todo caso detallar con precision las concretas limitaciones del
trabajador que incidan en las tareas que tenga encomendadas.

Es nulo por vulnerar la garantia de indemnidad el despido colectivo realizado por la
empresa como respuesta a laimpugnacion por la representacion de los trabajadores
de un previo ERTE por causa de la COVID-19

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de febrero de 2022

EI TS resuelve un recurso de casacion interpuesto contra la declaracion de nulidad de un despido
colectivo de una empresa que intent6 anteriormente llevar a cabo un expediente de requlacion
temporal de empleo (“ERTE") sin éxito. Con ocasién de este caso, el TS aborda la pertinencia de
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los dos mecanismos de flexibilizacion de la plantilla que estan a disposicion de las empresas en el
contexto creado por la COVID-19.

Aunque las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion estén relacionadas con la
COVID-19, si se acredita que son objetivamente definitivas y que han adquirido una sustantividad
incompatible con la temporalidad propia de los ERTE, la empresa si podra acordar el despido
colectivo (u objetivo).

En estos casos, dado que el legislador ha priorizado la adopcién de medidas de flexibilidad inter-
na, incumbe a la empresa acreditar que las circunstancias que motivaron el despido colectivo son
estructurales y no meramente coyunturales, deber que aparece reforzado con especial énfasis.

En el supuesto objeto de controversia, la empresa no ha cumplido con esta obligacién; es mas,
se ha acreditado la existencia de indicios de que se ha producido una vulneracién de la garantia
de indemnidad de los trabajadores, puesto que sus representantes impugnaron el ERTE acordado
por la empresa, se dictd sentencia por el Juzgado de lo Social declarandolo nulo en septiembre de
2020, y en noviembre de ese mismo afio la compafia comenz6 un proceso de despido colectivo.

Es nulo el despido de una trabajadora en respuesta al anuncio de que va a contraer
matrimonio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 9 de febrero de 2022

EI TS confirma en esta sentencia que la decision empresarial de rescindir el contrato de una tra-
bajadora derivada de la anunciada celebracion de su matrimonio constituye un despido nulo y no
improcedente.

En este caso, la discrepancia entre las partes reside en precisar si, a pesar de que el derecho a
contraer matrimonio no se encuentra recogido como un derecho fundamental en la Constitucion,
puede considerarse que la extincion del contrato a razén del cambio en el estado civil vulnera los
derechos fundamentales de la trabajadora.

La Sala recuerda la doctrina constitucional y razona que el derecho fundamental a la no discri-
minacion protege frente a un listado de circunstancias que no es numerus clausus y que debe ser
interpretado siempre de conformidad con los tratados internacionales suscritos por Espana en
materia de derechos humanos. En consecuencia, el TS confirma que la libre eleccion del estado
civil es un aspecto inherente a la dignidad y libertad de la persona por la que no cabe otorgar trato
diferenciado.

Ademas, el Alto Tribunal indica que es necesario prestar una especial atencién a esta materia
cuando la persona discriminada por esta circunstancia es una mujer, en atencién a la nocién histé-
rica que frecuentemente asocia su matrimonio con el surgimiento de responsabilidades familiares.
Por este motivo —concluye el TS—, la nulidad del despido de una mujer por casarse posee una
doble causalidad, “discrimina a la mujer y represalia a quien ejerce su derecho [a elegir libremente
su estado civil]".
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En las remunicipalizaciones, si el trabajador posee la condicion de fijo en la actividad
que se internaliza, mantiene dicha condicion en la entidad publica

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 28 de enero de 2022

La cuestién a resolver en este recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina gira en torno a
si una trabajadora de una empresa privada, al quedar subrogada como personal laboral de una
Administracion publica, conserva su condicion de fija o se integra como personal indefinido no
fijo (“PINF").

De la interpretacion conforme del articulo 44 del ET con la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea de 13 de junio de 2019 (C-317/18, Correia Moreira), sobre el alcance de la Directiva
2001/23/CE (“Directiva”), el TS llega a la conviccidn de que la trabajadora no puede sufrir una mi-
noracién de derechos con el proceso de remunicipalizaciéon a consecuencia de la condicién pabli-
ca del empleador cesionario. En este sentido, entiende que la Directiva garantiza que el personal
subrogado no se vea en una situaciéon menos favorable como resultado de la transmisién y que el
respeto a la identidad nacional no puede utilizarse para privar al trabajador de la proteccion que
le confiere el derecho de la Unidn vigente en este ambito.

En consecuencia, la Sala considera desacertada la concesion de la condicién de PINF a la trabaja-
dora tras la subrogacion porque la falta de fijeza empeora su posicion previa y determina que el
Ayuntamiento debe mantener el caracter fijo que tenia el contrato de trabajo de la trabajadora.
Ahora bien, el Alto Tribunal le reconoce a la trabajadora una fijeza condicionada, dado que “la fije-
za no estd adquirida incondicionadamente en todo el dmbito de la empleadora, sino funcionalmente
limitada al objeto de la transmisién". De esta forma, |a fijeza se perdera si acaece una vicisitud que
precipite un desarrollo de las funciones mas alla de la unidad productiva que se transmitio.

La prohibicion de concurrencia de convenios del articulo 84.1 del Estatuto de los
Trabajadores se extiende durante la vigencia inicial prevista en el convenio o prorro-
gada expresamente por las partes, siempre que no haya mediado previa denuncia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 27 de enero de 2022

EI TS desestima los recursos interpuestos contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que declara nulos determinados articulos de un convenio de empresa (“Convenio impug-
nado”), por concurrir con el Convenio Colectivo Estatal para las Empresas de Seguridad (“Conve-
nio estatal”).

La Sala descarta, en primer lugar, que el Convenio impugnado sea un convenio de empresa, dado
que existen otros centros de actividad de la mercantil radicados en otras comunidades auténomas
a los que territorialmente no se les aplica el Convenio impugnado.

A continuacién, confirma que el Convenio impugnado concurre con el Convenio estatal, ya que los
negociadores del convenio pactaron expresamente la prérroga automatica de todos sus conteni-
dos, prevision que incluia necesariamente el régimen de concurrencia alli contenido, por lo que,
el Convenio estatal estaba vigente cuando se aprobé el Convenio impugnado.
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De este modo, el TS confirma que la prohibicién de concurrencia de convenios del ET se extiende
durante toda la vigencia del convenio preexistente, entendida tanto a la vigencia inicial prevista
en el convenio como a la prorroga expresamente convenida por las partes, siempre que no haya
mediado previa denuncia. Asi, esta sentencia viene a complementar la resolucion del TS de 5 de
octubre de 2021, que habia entendido que la prohibicién de concurrencia desaparecia en el mo-
mento en el que convenio preexistente entraba en fase de ultraactividad.

En ausencia de un convenio colectivo que se adapte plenamente a la actividad de la
empresa, las partes pueden pactar el aplicable

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de enero de 2022

En este asunto, la Sala conoce de una controversia en relacion sobre si debe aplicarse al trabajador
el Convenio Colectivo de Comercio de Madrid, que es el expresamente contemplado en su contra-
to laboral, o, por el contrario, debe aplicarse el Convenio Colectivo de Comercio de la Provincia
de Malaga, que es el correspondiente al lugar donde presta sus servicios.

A partir del analisis de cual es la actividad preponderante de la empresa, el TS entiende que su
objeto social no se subsume en el ambito funcional de ninguno de los dos convenios en disputa.
Por tanto, al no haber un convenio de aplicacién preceptiva, las partes, fruto de la autonomia de
la voluntad, pueden convenir expresamente el convenio aplicable.

De este modo, la Sala resuelve que las partes estaban en todo su derecho a la hora de acordar la
aplicaciéon de uno de esos convenios en el contrato laboral, como asi hicieron, y que este ha de
conservar toda su fuerza aplicativa, “toda vez que, el pacto tuvo un objeto licito, al no ser aplicable
ningun convenio, lo que impide por si mismo, que en el mismo se estableciera condiciones menos
favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos”.

Es nula la clausula de un contrato de trabajo a distancia que recoge determinadas
circunstancias que invalidan el derecho a la desconexion digital del trabajador

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 22 de marzo de 2022

La Audiencia Nacional analiza varias clausulas de un acuerdo de teletrabajo suscrito entre una em-
presa del sector de contact center y sus empleados. De entre ellas, resulta juridicamente novedoso
el analisis de aquella que recoge el derecho a la desconexion digital de los trabajadores, pero lo
anula bajo determinadas circunstancias que califica como “de urgencia justificada”. Asi, esta con-
tingencia abarca, seg(in se define en el acuerdo, de manera genérica, las “situaciones que puedan
suponer un perjuicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal requiera una respuesta o
atencion inmediata”.

A pesar de que la Sala entiende que el derecho a la desconexion digital puede ser limitado, me-
diando la pertinente ponderacion, en determinadas circunstancias, establece que los limites al
derecho a la desconexion digital no pueden ser impuestos por el empresario de manera unilateral,
sino que deben sujetarse a lo establecido en la negociacién colectiva y, a falta de esta, a acuerdo
con los representantes de los trabajadores.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Transporte terrestre de pasajeros

Comunicacién de la Comision de 4 de febrero de 2022 sobre un transporte local de pasajeros
bajo demanda que funcione correctamente y sea sostenible (taxis y VTC) (Texto pertinente a
efectos del EEE) (DOUE 2022/C 62/01)

En esta comunicacién, la Comisién formula recomendaciones relativas a la regulacién de los taxis
y los VTC con el fin de garantizar una movilidad local adecuada y segura para los ciudadanos,
mejorar la sostenibilidad del sector y promover los objetivos del Pacto Verde Europeo y de la Es-
trategia de Movilidad Sostenible e Inteligente.

De igual modo, el documento aclara que las medidas adoptadas por los Estados miembros a la
hora de regular el sector de los taxis y los VTC deben estar en consonancia con las libertades fun-
damentales sobre las que se sustenta el mercado Gnico.

La Comision subraya que, al mismo tiempo, es de suma importancia que los Estados miembros ga-
ranticen que todas las personas que operan en el sector del transporte de pasajeros bajo demanda
disfruten de un nivel adecuado de derechos sociales y de seguridad juridica en lo que respecta a
su situacion laboral.

[Espana]

Transporte maritimo, carretera, ferrocarril, sector portuario y sector pesquero

Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la gue-
rra en Ucrania (BOE de 30 de marzo de 2022)

*  Esta seccion ha sido coordinada por Luz Martinez de Azcoitia, y en su elaboracién han participado Nicolés Nagele Garcia de Fuentes, del Area de
Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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El Real Decreto-ley incluye las medidas del Gobierno en el marco del Plan Nacional de respuesta
a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania. Las principales medidas que
afectan al transporte maritimo, terrestre, sector portuario y pesquero son las siguientes:

Transporte por carretera y ferrocarril

La norma establece un sistema de ayudas directas de 450 millones a empresas privadas y traba-
jadores autonomos dedicados al transporte terrestre de personas y mercancias atendiendo al na-
mero y tipo de vehiculo explotado por cada beneficiario, del siguiente modo, sin que, en ningln
caso, el importe resultante pueda superar los 400.000 euros:

Vehiculo Importe (euros)

Mercancias pesado. Camién. MDPE. 1.250
Mercancias ligero. Furgoneta. MDLE. 500
Autobs. VDE. 950
Taxis. VT. 300
Vehiculo alquiler con conductor. VTC. 300
Ambulancia VSE. 500

Asimismo, el Real Decreto-ley otorga ayudas directas a las empresas ferroviarias de titularidad
privada dedicadas al transporte de mercancias por un importe total de 1.815.000 euros, corres-
pondiendo 15.000 euros por cada locomotora con traccién diésel explotada por cada empresa
beneficiaria, sin que puedan superarse los 400.000 euros por beneficiario. Es necesario que la
locomotora esta inscrita en el Registro Especial Ferroviario.

Transporte maritimo

Se establece que los contratos temporales de trabajo, autorizacién de residencia temporal y tra-
bajo de los tripulantes ucranianos enrolados en buques de pabellén espaiol podran prolongarse
hasta doce meses a peticion de los trabajadores, mediante comunicacién de la empresa naviera a
las autoridades correspondientes.

Sector portuario

Entre el 1 de abril y el 30 de junio de 2022 sera aplicable una bonificaciéon del 80 %, acumula-
ble a otras bonificaciones a la tasa del buque (T-1) y la tasa de la mercancia (T-3), que deba ser
liquidada por las autoridades portuarias de Ceuta, Melilla, Baleares, Las Palmas y Santa Cruz de
Tenerife para las lineas que unan la peninsula con los puertos gestionados por dichas autoridades
portuarias.
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La Tasa del buque (T-1) es una tasa abonada a titulo principal y de forma solidaria por el propie-
tario, el naviero y el capitan del buque por la utilizacién de las aguas de la zona de servicio de un
puerto, asi como por el uso de las obras e instalaciones portuarias que permiten el acceso mariti-
mo al puerto de atraque o de fondeo asignado y su estancia alli. Ha de abonarse cuando el buque
entra en las aguas de la zona de servicio del puerto.

La Tasa de la mercancia (T-3) es una tasa que debe ser liquidada, a titulo principal y con caracter
solidario por el naviero, el propietario de la mercancia y el capitan del buque en el supuesto de
mercancias que se encuentren en transito maritimo, o por el propietario u operador logistico en
el supuesto de mercancias que efectlen transito terrestre. Esta tasa es obligatoria cuando las mer-
cancias deben utilizar las instalaciones de atraque, carga y descarga, vias de circulacién terrestres
o0 zonas de transito de un puerto.

La pérdida de ingresos por estas tasas por parte de la autoridades portuarias serd compensada a
través de un crédito extraordinario de conformidad con los Presupuestos Generales del Estado.

Por otro lado, el Real Decreto-ley permite a las autoridades portuarias que eliminen o reduzcan
motivadamente los traficos minimos exigidos para el 2022 en los titulos concesionales a instancia
del concesionario cuando estos Gltimos no puedan alcanzar el trafico minimo comprometido:

i. debido al aumento de los costes energéticos;
ii. cuando operen con origen o destino Ucrania; o
iii. cuando operen lineas regulares entre Marruecos y Ceuta y Melilla.

Durante el 2022 no se aplicaran las penalizaciones por incumplimientos de estos traficos minimos.

Sector pesquero

Dentro de las medidas de refuerzo por el incremento de costes en el tejido empresarial de acti-
vidades criticas en el sector primario recogidas en el capitulo Il del titulo Il del Real Decreto-ley
(art. 34 a 37), se recogen las medidas de financiacién de los costes adicionales derivados del
incremento de los costes de produccion en pesca y acuicultura.

El Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion concedera una ayuda, en régimen de concesion
directa, para cubrir los costes adicionales derivados del incremento de los costes de produccion de
cada buque que hayan sido asumidos por los armadores durante el periodo comprendido entre
el 24 de febrero de 2022 y el 30 de junio de 2022. Como costes de produccién se entenderan
los relativos a cebo, sal, hielo, envases y embalajes, aprovisionamientos, aparejos, lubricantes y
costes de transporte de productos pesqueros desde su lugar de desembarco al punto de venta
autorizado.

Asimismo, se concedera una ayuda directa para cubrir los costes de produccion en acuicultura que
hayan sido asumidos por cada empresa acuicola durante el periodo comprendido entre el 24 de
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febrero de 2022 y el 30 de junio de 2022. Estos costes comprenderan alimentos, piensos, trans-
porte y el importe abonado por la compra de oxigeno necesario para las instalaciones.

Estas ayudas tienen la naturaleza de compensacién a los operadores del sector pesquero por
costes adicionales de produccion, dada la concurrencia de acontecimientos excepcionales que
generan una perturbacion significativa de los mercados.

Ademas, se posibilita el aplazamiento, previa solicitud, en el pago de cuotas de la Seguridad Social
y por conceptos de recaudacién conjunta en el sector maritimo-pesquero cuyo devengo tenga
lugar entre los meses de marzo a junio de 2022.

Maritimo. Ayudas al sector naval

Real Decreto 1071/2021, de 7 de diciembre, por el que se requla la concesion de ayudas al
sector de construccion naval en materia de investigacion y desarrollo e innovacién (BOE de
8 de diciembre de 2021)

La norma tiene por objeto la regulacién de la concesion directa de ayudas al sector de la cons-
truccién naval en Espafia en materia de investigacion y desarrollo e innovacién, asi como la apro-
bacién de los criterios de acceso y gestion aplicables a la concesion de dichas ayudas con cargo
al fondo de reestructuracion del sector naval, con el fin de potenciar la capacidad competitiva de
dicho sector y su diferenciacién tecnoldgica.

Tanto los astilleros como las empresas de la industria auxiliar del sector naval, o aquellas que acre-
diten que, por su experiencia o actividad, aportan conocimiento tecnolégico al proyecto objeto de
ayuda, pueden ser beneficiarios de estas ayudas. Ademas, podran ser objeto de ayuda proyectos
tan diversos como un estudio de viabilidad técnica, una draga o la transformacién de un rompe-
hielos. Es decir, los posibles beneficiarios presentan caracteristicas muy heterogéneas en cuanto a
su capacidad de produccion, y los proyectos objeto de ayuda pueden ser de muy diferente enver-
gadura, por lo que resulta imposible anticipar un criterio claro de distribucion territorial del gasto
anual establecido en el presente real decreto para estas ayudas.

Maritimo. Puertos

Real Decreto 128/2022, de 15 de febrero, sobre instalaciones portuarias receptoras de dese-
chos de buques (BOE de 16 de febrero de 2022)

El Real Decreto tiene por objeto la proteccion del medio ambiente marino de los efectos negativos
de las descargas de desechos realizadas por los buques que utilizan los puertos espanoles. Ade-
mas, pretende garantizar el buen funcionamiento del trafico maritimo, mejorando la disponibili-
dady la utilizacion de instalaciones portuarias de forma que cumplan con determinadas medidas
en cuanto a la recepcion de los desechos de los buques, materializadas en planes de recepciony
manipulacién de desechos que aprobaran las entidades gestoras de cada puerto, y que seguiran
los requisitos establecido en el Anexo I.
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Se aplicara a todos los buques que operen en puertos esparioles cualquiera que sea su pabellon,
excepto los buques que estén afectos a la prestacion de servicios portuarios y los buques de Estado.

Transporte aéreo. Restriccion temporal de viajes no imprescindibles

Orden INT/120/2022, de 25 de febrero, por la que se modifica la Orden INT/657/2020, de
17 de julio, por la que se modifican los criterios para la aplicaciéon de una restriccion tempo-
ral 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
ocasionada por la COVID-19 (BOE de 26 de febrero de 2022)

Mediante esta nueva orden se modifican las exigencias de entrada en los paises miembros de la
Unién Europea para los viajeros procedentes de terceros paises por la realizaciéon de viajes no im-
prescindibles. En este sentido, la nueva redaccion posibilita la realizacion de viajes no esenciales a
los que estén en posesion de un certificado de vacunacion o de recuperacion que el Ministerio de
Sanidad reconozca con este fin, previa comprobacién por las autoridades sanitarias.

Esta orden surtira efectos desde las 24:00 horas del 22 de julio de 2020 hasta las 24:00 horas del
31 de marzo de 2022, sin perjuicio de su eventual modificacién para responder a un cambio de
circunstancias o a nuevas recomendaciones en el ambito de la Unién Europea.

Transporte terrestre. Sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y
funcionamiento de la cadena logistica

Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del
transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por el
que se transpone la Directiva 2020/1057, por la que se fijan normas especificas con respecto
a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores
en el sector del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia de revision
de precios en los contratos pliblicos de obras (BOE 52 de 2 de marzo de 2022)

El 2 de marzo de 2022 entr6 en vigor el Real Decreto-ley 3/2022 (“RD-ley”), por el que se estable-
ce, entre otras modificaciones, la revision obligatoria del precio del transporte de los contratos de
transporte terrestre de mercancias, como consecuencia de la variacién del precio del combustible
entre el momento de la contratacion y el de la efectiva realizacion del transporte.

El RD-ley modifica el articulo 38 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de Trans-
porte Terrestre de Mercancias (“LCTTM"), de forma que cuando el precio del combustible hubiera
experimentado una variacién igual o superior al 5 % desde el dia en que se contrat6 el transporte
y el momento en que se realiz, el porteador y el obligado al pago incrementaran o reduciran el
precio inicialmente pactado en la cuantia que resulte de aplicar los criterios o férmulas que haya
fijado la Administracion en las correspondientes condiciones generales de la contratacion aplica-
bles, establecidas en la Orden FOM/1882/2012, de 1 de agosto, que habran de ser adaptadas por
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el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana tal y como le habilita la disposicién final
segunda del RD-ley. El pacto en contrario sera nulo.

En los contratos de transporte continuados, se aplicaran de forma automatica los incrementos o
reducciones determinados por la aplicacion de las anteriores formulas o criterios establecidos por
la Administracién con caracter trimestral respecto del precio inicialmente pactado, salvo que se
pacte una periodicidad menor.

El RD-ley modifica también el articulo 20.1 de la LCTTM para establecer que las labores de carga
y descarga de las mercancias por parte del porteador habran de remunerarse con caracter inde-
pendiente al precio del transporte, debiéndose reflejar el suplemento pactado en la factura de
manera diferenciada al precio del transporte.

Ademas, el RD-ley establece también la puesta en marcha de un Coédigo de Buenas Practicas
Mercantiles al que voluntariamente las empresas se podran adherir con objeto de mejorar las
practicas en el sector a cambio de beneficiarse de ayudas y subvenciones.

2. Jurisprudencia

[Espanal

Contrato de transporte internacional de mercancias en régimen de conocimiento de
embarque: aplicacion del plazo de caducidad de las Reglas de La Haya-Visby y no el
de prescripcion de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 14 de octubre de 2021

Una compaiiia naviera interpuso demanda de juicio ordinario frente una empresa cargadora en
ejercicio de una acciéon de reclamacién del flete correspondiente al transporte maritimo desde el
puerto de Vietnam (Phu My Port) hasta el puerto de Gijon de diversos componentes de chimeneas
industriales, estando sujeto dicho contrato a las Reglas de La Haya-Visby (Convenio Internacional
para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque, firmado en
Bruselas el 25 de agosto de 1924, y los Protocolos de 1968 y 1979 que lo modifican), al haberse
emitido un conocimiento de embarque para el transporte, en concreto, Combined Transport Bill of
Lading. Por su parte, la empresa cargadora interpuso en su contestacion demanda reconvencional
en concepto de indemnizacion por los danos sufridos en la mercancia toda vez que, a la llegada al
puerto de Gijon, presentaba deformacion, roturas y oxidacion.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, rechazando la reconvencién por considerar
que no puede deslindarse qué parte de los desperfectos puede imputarse a un incumplimiento
del transportista y qué parte es atribuible al deficiente embalaje y su almacenaje en cubierta (con-
sentido por el cargador).
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La demandada, actora reconvencional, interpuso recurso frente a la sentencia de primera instan-
cia. En su escrito de oposicién al recurso, la demandante, demandada reconvenida, recuerda que
en su contestacién a la reconvencion invocé la prescripcion de la accion para la reclamacion de
indemnizacién por los dafos sufridos en las mercancias.

La Audiencia Provincial sostiene que el plazo para el ejercicio de la acciéon de un afio previsto en
las Reglas de la Haya-Visby es de caducidad, mientras que el del articulo 286 de la Ley 14/2014,
24 de julio, de Navegacion Maritima, es de prescripcion. Asi, el Tribunal sostiene que, si el con-
trato que liga a las partes es un contrato de transporte maritimo en régimen de conocimiento de
embarque, se rige por las Reglas de la Haya-Visby, constatando su preferencia respecto de la ley
nacional, sin que sea valida su interpretacion conforme a esta (ltima, sino al contrario.

Un bill of lading no negociable carece de la naturaleza de titulo valor

Sentencia ndmero 14/2022 de la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de
enero de 2022

La sentencia se centra en determinar si hubo un incumplimiento contractual por parte de un
porteador al haber entregado la mercancia a las destinatarias, en el marco de un contrato de
transporte maritimo, sin que estas dltimas presentaran en destino los conocimientos de embarque
correspondientes o bill of lading.

La porteadora contractual alega que, toda vez que la mercancia se transport6 bajo conocimientos
de embarque no negociables, al no ser estos un titulo valor y carecer, por tanto, de funcion repre-
sentativa de la mercancia, el porteador no debe solicitar el conocimiento de embarque contra la
entrega.

En este sentido, la Audiencia Provincial sostiene la postura del porteador y determina que, toda
vez que en los bill of lading se explicita que serian no negociables, la consecuencia es que no se
trata de auténticos conocimientos de embarque, sino de otros documentos que no revisten la
naturaleza de titulo valor y que, como consecuencia, no es exigible al destinatario su presentacion
en el puerto de destino para la recepcién de las mercancias.

147






9 de mayo de 2022

|
s |

Medio Ambiente







Medio Ambiente’

9 de mayo de 2022

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Cambio climatico y actividades economicas sostenibles

Reglamento Delegado (UE) 2021/2139 de la Comision, de 4 de junio de 2021, por el que se
completa el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se
establecen los criterios técnicos de seleccion para determinar las condiciones en las que
se considera que una actividad econémica contribuye de forma sustancial a la mitigacion del
cambio climdtico o a la adaptacién al mismo, y para determinar si esa actividad econémica
no causa un perjuicio significativo a ninguno de los demds objetivos ambientales (DOUE de
9 de diciembre de 2021)

Reglamento Delegado 2021/2178, de la Comisién, de 6 de junio de 2021, por el que se
completa el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo mediante
la especificacion del contenido y la presentacion de la informacion que deben divulgar las
empresas sujetas a los articulos 19 bis o 29 bis de la Directiva 2013/34/UE respecto a las ac-
tividades econémicas sostenibles desde el punto de vista medioambiental, y la especificacion
de la metodologia para cumplir con la obligacion de divulgacion de informacion (DOUE de
10 de diciembre de 2021)

El Reglamento 2021/2139 establece los criterios técnicos de seleccién para determinar en qué
condiciones se considerara que una actividad econémica precisa contribuye de forma sustancial a
la mitigacion o a la adaptacion al cambio climatico y para determinar si dicha actividad econémica
causa un perijuicio significativo a alguno de los demas objetivos medioambientales establecidos en
el articulo 9 del Reglamento (UE) 2020/852.

Por otro lado, el Reglamento 2021/2178 establece el contenido de la informacién que deben
divulgar las empresas sujetas a los articulos 19 bis o 29 bis de la Directiva 2013/34/UE, sobre los

*  Esta seccion ha sido coordinada por Jesis Sedano Lorenzo, y en ella han colaborado Barbara Fernandez Cobo, Claudia Lastella, Luis Villar, Jodo Louro
e Costa, Maria Estela Lopes, Mariana Viana y Afonso Marques dos Santos del Grupo de Practica de Derecho Piblico y Medio Ambiente de Uria Menéndez
(Madrid y Lisboa).
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estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos
tipos de empresas.

Dichas empresas deben informar sobre la maneray la medida en que sus actividades son medioam-
bientalmente sostenibles, si bien hasta ahora no existian indicadores uniformes que permitieran a
los inversores y el pablico evaluarlas de forma adecuada. Con el fin de solventarlo, el Reglamento
2021/2178 establece en cada uno de sus anexos el contenido y forma de divulgacién de la infor-
macién ambiental aplicable a empresas financieras, empresas no financieras, gestores de activos,
entidades de crédito, empresas de servicios de inversién y empresas de seguros y reaseguros.

[Espafia]

Plan Anual Normativo de la Administracién General del Estado para 2022 (PAN-2022)

Portal de Transparencia de la Administracion General del Estado (https://transparencia.qob.
es/transparencia/transparencia_Home/index/PublicidadActiva/Normativa/PlanAnualNor-
mativo.html)

El Plan Anual Normativo de la Administracién General del Estado para el afio 2022 estd com-
puesto por 368 propuestas normativas, de entre las cuales destacan a efectos ambientales las
siguientes: (i) nueva Ley sobre la implantacién en Espafna del sistema de gestion de la politica
agricola comdn, y normativa complementaria; (ii) nueva Ley de pesca sostenible; (iii) modificacion
de la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear, en relaciéon con terrenos contaminados
radiolégicamente; (iv) modificacion de los anexos de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de eva-
luacién ambiental; y (v) aprobacion de diversos reales decretos en relacién con (a) la aprobacién
de la revisién de los planes hidroldgicos del Cantabrico oriental y occidental, Guadalquivir, Ceuta,
Melilla, Segura, Jicar, Mifo-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro; (b) la transposicion de la Directiva
(UE) 2018/2001 del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables en lo referente a los objetivos de
penetracion de energias renovables en el transporte y a la creacién de un sistema de garantias
de origen renovable de gases renovables relativa al fomento del uso de energia procedente de
fuentes renovables; o bien (c) el control de la importacién de aparatos eléctricos y electrénicos,
asi como de pilas y acumuladores.

Contaminacion de aguas

Real Decreto 47/2022, de 18 de enero, sobre proteccion de las aquas contra la contamina-
cion difusa producida por los nitratos procedentes de fuentes agrarias (BOE de 20 de enero
de 2022)

El objetivo de la norma es dar una respuesta efectiva al problema de las elevadas concentracio-
nes de nitratos (también fésforo y otros compuestos) que se registran en determinadas masas de
agua, como consecuencia de los excedentes de productos inorganicos u organicos usados como
fertilizantes.
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Entre las principales novedades de este Real Decreto destacan:

La identificacion como agua afectada de aquella que por su contaminacién por nitratos
originados en las actividades agrarias no alcance los objetivos ambientales definidos por
la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 octubre de 2000.
De esta forma, el procedimiento de identificacion de estas aguas afectadas se simplifica,
haciéndolo coincidir directamente con el diagnéstico de las aguas que se realice y comu-
nique en los informes cuatrienales.

El refuerzo del sequimiento y muestreo de control. Se exige la preparacion de un informe
cuatrienal, que se debera notificar a la Comision Europea, en el que se debera dar cuenta
del nivel de eficacia alcanzado en la aplicacion de las medidas previstas. También se impo-
ne la obligacion establecer, antes del 1 de enero de 2024, un sistema informatico para que
los agricultores puedan acceder a los datos resultantes de los muestreos y sequimientos.

La remision a los planes hidrolégicos de cuenca para establecer requisitos de obligado
cumplimiento en relacién con los problemas de contaminacién por nitratos.

Se someten a evaluacién ambiental estratégica los programas de actuacién en linea con
lo establecido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el Consejo de Estado de Bélgica.

Planificacion hidrolégica

Real Decreto 1159/2021, de 28 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 907/2007,
de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacion Hidrolégica (BOE de
29 de diciembre de 2021)

Las novedades introducidas por el Real Decreto se refieren a fundamentalmente a dos aspectos:

La configuracion de los terceros planes hidrolégicos —que deberian haber sido apro-
bados a finales de 2021, si bien su aprobacién va con retraso—, a los que se les obliga a
considerar la variable del cambio climético y del reto demografico. También se refuerzan
los requisitos para justificar exenciones al logro de los objetivos ambientales y se fija un
contenido com(n que garantice un nivel de armonizacién adecuado entre los planes hi-
droldgicos.

La revision de los planes especiales de sequia a aprobarse entre 2022 y 2024. A este res-
pecto, se profundiza en la labor coordinadora a ejercer por la Direccién General del Agua
con el fin de evitar distorsiones que impidan la igualdad de trato. Asimismo, se facilita la
coordinacion entre los planes de sequia con los planes hidrolégicos.

Residuos

Orden TED/1522/2021, de 29 de diciembre, por la que se establecen los criterios para de-
terminar cudndo el caucho granulado y el polvo de caucho, obtenidos del tratamiento de
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neumadticos fuera de uso y destinados a ciertas aplicaciones, dejan de ser residuos con arre-
glo a la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, y por la que se
modifican las Ordenes TED/426/2020, de 8 de mayo, APM/205/2018, de 22 de febrero, y
la APM/206/2018, de 22 de febrero, por las que, respectivamente, se establecen los criterios
para determinar cudndo el papel y cartén recuperado destinado a la fabricacion de papel
y carton, el aceite usado procesado procedente del tratamiento de aceites usados para su
uso como combustible y el fuel recuperado procedente del tratamiento de residuos MARPOL
tipo C para su uso como combustible en buques, dejan de ser residuos con arreglo a la Ley
22/2011 (BOE de 10 de enero de 2022)

La Orden fija los criterios de fin de la condicién de residuo aplicables al caucho en forma de gra-
nulo o polvo destinado a los siguientes usos: campos de césped artificial y bases para otros campos
deportivos; pavimentos para parques infantiles, pistas deportivas y pavimentos de sequridad; pie-
zas moldeadas y articulos de caucho; y mezclas bituminosas. Los usos distintos a los mencionados
quedan fuera del ambito de aplicacién de la Orden. Del mismo modo, el caucho granulado y el
polvo de caucho que no cumpla con los criterios de fin de condicién de residuos continuaran sien-
do residuos a todos los efectos.

Real Decreto 208/2022, de 22 de marzo, sobre las garantias financieras en materia de resi-
duos (BOE n®. 78, de 1 de abril de 2022)

Este Real Decreto desarrolla el régimen de las garantias financieras exigidas a los productores de
residuos, a los gestores de residuos y a los sistemas de responsabilidad ampliada, conforme a la
normativa de residuos.

En términos generales, el Real Decreto detalla los diferentes instrumentos financieros que pueden
emplearse (i.e., fianza y sequro de responsabilidad civil o garantia financiera equivalente), asi
como las condiciones o requisitos que estos deben cumplir en términos de importe, modalidad
de constitucion, etc. El Real Decreto también regula el plazo de la vigencia de las garantias, asi
como el procedimiento para su cancelacién o ejecucion, en caso de que fuera necesario. Para las
garantias financieras vigentes, el Real Decreto otorga un plazo de ocho afos para adaptarse a lo
previsto en esta normativa.

Residuos y suelos contaminados

Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular
(BOE de 9 de abril de 2022)

La nueva Ley de residuos y suelos contaminados entr6 en vigor el pasado 10 de abril de 2022 e
introduce numerosas novedades, entre las que destacan las siguientes:

i. LaLeyincluye en suambito de aplicacion no solo a los residuos, sino también por primera
vez a los productos de plastico, que se ven sometidos a toda una serie de prohibicionesy
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Vi.

restricciones. Como resultado, la Ley establece objetivos de reduccién para los plasticos de
un solo uso del 50 % en 2026 y del 70 % en 2030, respecto a los niveles de 2022; prohibe
la introduccion en el mercado de ciertos productos plasticos —p. e€j., cubiertos, platos,
vasos y productos de plastico oxodegradable—; e introduce medidas en materia de disefio
de recipientes de plastico para bebidas y marcado de productos de plasticos de un solo
uso, asi como obligaciones de informacién y concienciacién a los consumidores.

En relacién con el régimen de subproductos y el fin de la condicion de residuo, la principal
novedad consiste en la habilitacién a las comunidades auténomas para aprobar declara-
ciones como subproducto y para declarar el fin de la condicion de residuo con ocasion del
otorgamiento de autorizaciones de gestion de residuos, sin perjuicio de la conservacion
de las atribuciones del Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico al
respecto.

La Ley establece objetivos generales y particulares en materia de prevencion de residuos.
En concreto, fija un objetivo general de reduccion en peso de los residuos generados en un
13 % para 2025 y un 15 % para 2030, respecto a 2010, asi como un objetivo especifico de
reduccion para los residuos alimentarios del 50 % de residuos alimentarios per capita en
el plano de la venta minorista y del consumidor, y del 20 % en las cadenas de produccién
y suministro a cumplir en 2030 respecto del afio 2020.

En la fase de gestion de residuos, una de las principales novedades de la Ley es la conti-
nuacién de la responsabilidad del productor inicial o poseedor del residuo mas alla de la
entrega a un negociante o gestor autorizado. De este modo, su responsabilidad no finaliza
hasta que queda documentado el tratamiento completo del residuo. Ademas, destacan las
nuevas obligaciones en materia de separacion en origen de residuos, asi como la necesi-
dad de suscripcion de un seguro u otra garantia financiera para productores de residuos
peligrosos que generen mas de 10 toneladas anuales.

En materia de responsabilidad ampliada del productor (RAP), la Ley extiende su aplica-
cion a las plataformas de comercio electrénico en los supuestos en que el productor esté
establecido en otro pais y no dé cumplimiento a sus obligaciones. Ademas, la Ley regula
con mas detalle las obligaciones de los sistemas colectivos de RAP (recursos financieros
minimos, mecanismos de autocontrol, publicidad activa con informacién sobre estructura,
funcionamiento, consecucién de objetivos, informes de auditoria, etc.). En el caso concre-
to de las botellas de plastico, se establece un objetivo de recogida del 70 % en 2023, 77 %
en 2025, 85 % en 2027 y 90 % en 2029.

En materia impositiva, la Ley crea dos nuevos impuestos: el impuesto especial sobre los en-
vases de plastico no reutilizables (articulos 67 a 83), que grava la fabricacion, importacion
o la adquisicion intracomunitaria de los envases que contienen plastico no reutilizable o no
reciclado, con un tipo impositivo de 0,45 euros por kilogramo de plastico no reutilizable; y
el impuesto sobre el depésito de residuos en vertederos, la incineracién y la coincineracién
de residuos (articulos 84 a 97), que pretende desincentivar los tratamientos situados en las
posiciones inferiores de la jerarquia de residuos, y cuyo tipo impositivo varia en funcién del
tipo de instalacion de tratamiento.
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vii. Por Gltimo, destaca la actualizaciéon del régimen de infracciones, con nuevos tipos infrac-
toresy el incremento de las cuantias de las posibles sanciones, asi como la introduccion de
la accién pablica para exigir ante los érganos administrativos y judiciales la observancia
de la Ley de residuos y su normativa de desarrollo (articulo 10).

Economia Circular (PERTE)

Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacion Economica de la Economia
Circular (“PERTE”) (BOE de 10 de febrero de 2022)

Este PERTE busca acelerar la transicion hacia un modelo productivo basado en la economia circu-
lar, un nuevo paradigma de produccion y consumo en el que se optimizan los recursos utilizados
y se minimizan los residuos generados, en la linea marcada por la nueva Ley de residuos y suelos
contaminados antes mencionada.

En este contexto, los principales objetivos de este instrumento son el fomento del ecodiserio de los
productos, de forma que sean mas duraderos y reparables; la mejora de la gestion de los residuos
generados mediante plantas de tratamiento que incrementen la reutilizacién, el reciclado y la in-
corporaciéon de materias primas recuperadas que se empleen en la fabricacién de nuevos bienes;
y el impulso de la digitalizacion de las empresas para mejorar la competitividad y la innovacion.

Para alcanzar estos objetivos, el PERTE establece ayudas por valor de 492 millones de euros. Estas
ayudas se destinaran a los sectores considerados “clave” (textil-moda, pléstico y energias renova-
bles, a los que se asignaran 300 millones de euros), y a otras actuaciones denominadas “transver-
sales” por dirigirse a cualquier sector que requiera de apoyo para complementar sus esfuerzos en
materia de impulso a la economia circular (192 millones de euros).

En particular, en cada uno de los sectores clave, el PERTE prevé la ejecucion de una serie de ac-
tuaciones, de entre las cuales podemos destacar las siguientes:

i. En textil y moda, se persigue la incorporacién de materia primas con bajo impacto, la
inversion en tecnologias e infraestructuras que faciliten la reutilizacion y el reciclaje, y
la adopcion de medidas para mejorar la trazabilidad de productos y materiales.

ii. Enlaindustria del plastico, se persigue la blsqueda de alternativas eficientes para el reci-
claje y la valorizacion de los residuos de plasticos. También se fomenta el ecodisefio y el
impulso de los envases reutilizables.

iii. En cuanto a los bienes de equipo para energias renovables, se prevé fomentar el ecodi-
sefno de las palas de aerogeneradores, los paneles fotovoltaicos y las baterias de almace-
namiento, asi como el desarrollo de instalaciones y sistemas que permitan aumentar la
reutilizacion y el reciclaje de estos productos. Ademas, en cuanto a las baterias, el PERTE
contempla la financiacién de instalaciones de tratamiento (inexistentes a dia de hoy en
Espafia), que permitan la recuperacién de materiales como el litio o el ion litio, asi como
el desarrollo de sistemas que permitan a las baterias procedentes de la movilidad eléctrica
tener una segunda vida (til.
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Vehiculos eléctricos. Recarga

Real Decreto 184/2022, de 8 de marzo, por el que se requla la actividad de prestacion de
servicios de recarga energética de vehiculos eléctricos (BOE de 19 de marzo de 2022)

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, el Real Decreto requla los requisitos para la prestacion de servicios de recarga energética
de vehiculos eléctricos.

Entre las principales novedades, destacan las siguientes:

i.  Se distingue entre dos sujetos participantes en la prestacion del servicio: el operador del
punto de recarga (el “CPO"), que es el sujeto titular de los derechos de explotacion de la
infraestructura del punto de recarga, y la empresa proveedora de servicios para la movi-
lidad eléctrica (la “EMSP"), que es quien, sin ser titular de la infraestructura de punto de
recarga ni de sus derechos de explotacién, contrata con el usuario del vehiculo eléctrico la
prestacion de los servicios relacionados con su recarga.

ii. Se fija que el servicio de recarga energética debe atenerse a los siguientes principios:
principio de eficiencia y minimo coste para el usuario y para el sistema eléctrico; libertad
de prestacién del servicio por cualquier consumidor; establecimiento de condiciones jus-
tas y no discriminatorias; establecimiento de precios razonables, facilmente comparables,
transparentes y no discriminatorios; principio de cooperacién entre el gestor de la red de
distribucion y el prestador de servicios de recarga energética; y principio de acceso univer-
sal a las infraestructuras de puntos de recarga.

Patrimonio natural. Pais Vasco

Ley 9/2021, de 25 de noviembre, de conservacion del patrimonio natural de Euskadi (BOPV
de 10 diciembre 2021)

La Ley tiene por objeto la proteccion, conservacion, uso sostenible, restauracién y mejora del pa-
trimonio natural de Euskadi. Para ello, la Ley regula el Inventario del Patrimonio Natural del Pais
Vasco, la Estrategia de conservacion del patrimonio natural, los planes de ordenacion de recursos
naturales y otros instrumentos de conservacion referidos, entre otros, a los espacios protegidos,
espacios Red Natura 2000 y especies protegidas del Pais Vasco.

En palabras del legislador autonémico, la Ley “busca preservar los espacios naturales y la biodiver-
sidad desde un enfoque integral de patrimonio natural, mejorar la coordinacién entre los diferentes
niveles administrativos encargados de su gestion, integrarse con otras politicas transversales como
las de cambio climdtico, y favorecer nuevas oportunidades en el sector primario, para conjugar
proteccion del patrimonio natural con desarrollo econémico y social”.
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Sostenibilidad. Andalucia

Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (BOJA
de 3 de diciembre de 2021)

La Ley realiza una profunda revision de la normativa de ordenacion del territorio aplicable en
Andalucia, integrando en un solo texto la regulacién hasta entonces dividida sobre la ordenacién
del litoral y la ordenacion urbanistica.

Uno de los pilares en los que se fundamenta este nuevo régimen es el principio de sostenibili-
dad, que irradia sobre todo el proceso de planificacion y todos los instrumentos de ordenacion.
El segundo de los pilares es el de la agilizacion de los procedimientos, de manera que facilite la
implantacion de actividades econdmicas sin tramitaciones excesivamente largas en el tiempo. En
este sentido, destaca, por ejemplo, la fijacion de silencio positivo para la aprobacion definitiva de
instrumentos de ordenacion urbanistica, transcurridos tres afios desde el acuerdo de aprobacion
inicial.

La Ley también anuncia la aprobacién subsiguiente de los Reglamentos de Planeamiento y Ges-
tién Urbanistica, que acompanaran al ya vigente Reglamento de Disciplina Urbanistica, que en
todo caso se modificara para adaptarse a esta Ley.

[Portugal]

Lei de Bases do Clima
Lei n.2 98/2021, de 31 de dezembro (DR 253, Série |, de 31 de dezembro de 2021)

A Lei n.2 98/2021, de 31 de dezembro (Lei de Bases do Clima) revogou a Lei n.2 93/2001, de 20
de agosto, tendo entrado em vigor no dia 1 de fevereiro de 2022, definindo as bases da politica
climatica do pais.

A Lei de Bases do Clima reconhece a situacao de emergéncia climatica e clarifica os objetivos e
principios da politica climatica.

Em particular, a Lei de Bases do Clima fixa que Portugal devera reduzir —em relacdo aos valores de
2005 — as emissoes em pelo menos 55% até 2030, entre 65% e 75% até 2040 e em pelo menos
90% até 2050, devendo Portugal atingir a neutralidade carbénica até 2050, devendo o Governo
estudar a antecipa¢ao desta meta.

A Lei de Bases do Clima determina que novos veiculos ligeiros movidos exclusivamente a combus-
tiveis fosseis deixem de poder ser comercializados em Portugal a partir de 2035 e proibe ainda
a producgao de eletricidade com base em carvao a partir de 2021e a proibicdao de gas natural de
origem fossil para a producao de energia elétrica a partir de 2040, desde que assegurada a segu-
ranca do abastecimento.
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Ao abrigo da Lei de Bases do Clima, é criado o Conselho para a A¢do Climatica, que tera a com-
peténcia de acompanhar a a¢ao climatica em Portugal de forma isenta e objetiva, e é prevista a
criacdo de um portal da acdo climéatica que permita aos cidadaos e a sociedade civil participar na
acao climatica e monitorizar informacao sistematica e nacional.

A Lei de Bases do Clima prevé ainda, designadamente, (i) instrumentos de politica setorial do
clima, impondo medidas e metas setoriais; (ii) instrumentos de planeamento e avaliacdo de 4m-
bito nacional e local; (iii) instrumentos de avaliacdo; (iv) instrumentos econémicos e financeiros,
incluindo a criacao do IRS Verde; (v) os direitos e deveres climéaticos; e (vi) a contribuicdo dos
operadores econémicos para alcangar os objetivos previstos na Lei de Bases do Clima.

Alteracdo ao Decreto-Lei n.2 30/2021, de 7 de Maio, no que respeita aos Depositos
Minerais

Lei n.2 10/2022, de 12 de janeiro (DR 8, Série I, de 12 de janeiro de 2022)

A Lei n.2 10/2022, de 12 de janeiro, veio alterar, por apreciacdo parlamentar, o Decreto-Lei
n.230/2021, de 7 de maio, que procede a regulamentacdo da Lei n.2 54/2015, de 22 de junho, no
que respeita aos depdsitos minerais.

De entre as alteracdes, cumpre destacar as que se seguem:

i.  Quando em causa um pedido de atribuicao de direitos de avaliagao prévia que incida so-
bre areas abrangidas por servidoes ou restricoes publicas, assim como por condicionantes
territoriais e ambientais, a DGEG tera de promover a consulta das entidades competentes,
mas também dos municipios — sendo os pareceres desfavoraveis, ao invés da DGEG poder
alterar oficiosamente a area objeto do pedido, a mesma podera somente identificar e
propor alteracdes a area objeto do pedido, desde que tais altera¢des ndo colidam com as
restricoes em causa;

ii. Havendo pareceres negativos no seguimento da consulta obrigatoria dos municipios e
entidades que, por forca de legislacao setorial, devam ser consultadas em funcdo das con-
dicionantes territoriais e ambientais ou de outras restricdes ou serviddes de utilidade pa-
blica abrangidas pelo pedido de atribuicdo de direitos de prospecdo e pesquisa, a DGEG
ja nao podera prosseguir o procedimento mantendo a area inicialmente proposta pelo
interessado;

iii. Relativamente a proposta de areas a submeter a procedimento concursal, a DGEG tera
de excluir do seu ambito as areas que integrem a Rede Nacional de Areas Protegidas, as
areas incluidas na Rede Natura 2000 e as areas classificadas ao abrigo de instrumentos de
direito internacional, tais como as reservas da biosfera, os sitios Ramsar, os sitios inscritos
na Lista de Patrim6nio Mundial da UNESCO e os sitios importantes do Patriménio Agricola
Mundial da FAC;

iv. Das condi¢des de atribuicao de direitos de exploragao experimental elaboradas pela DGEG
passa a poder constar, além das condi¢des anteriormente previstas, (i) um plano de efi-
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Vi.

vii.

viii.

ciéncia energética da exploracao; (ii) uma avaliacdo de impacte social; e (iii) um plano de
comunicac¢ao que sistematize orienta¢des de divulgacdo de informacdo e os instrumentos
a utilizar. As mesmas condi¢des passam a ter de ser incluidas no contrato de concessao de
exploracgao;

A atribuicao da concessao de exploracao de recursos geoldgicos ao titular de direitos de
avaliacao prévia dependera de uma decisao favoravel ou favoravel condicionada em sede
de avaliacdo de impacte ambiental, nos termos do Decreto-Lei n.2 151-B/2013, de 31
de outubro, devendo a DGEG promover a consulta obrigatéria a autoridade de avaliacao de
impacte ambiental quanto a necessidade de realizacdo deste procedimento, mesmo
quando o projeto nao esteja abrangido pelos limiares fixados nos anexos | e Il ao Decreto-
Lei n.2 151-B/2013, de 31 de outubro, e independentemente de o0 mesmo se localizar ou
ndo em area sensivel;

Nas explora¢des em que a DGEG determine a constituicdo de uma comissdao de acom-
panhamento, a mesma passara a ter de integrar obrigatoriamente um representante de
associacoes locais ou regionais de promoc¢ao do desenvolvimento cultural, se existirem;

A DGEG passara a ter de disponibilizar no seu sitio na Internet, na seccdo de publicitacao
da atribuicdo de direitos, um visualizador geografico com as areas das concessdes demar-
cadas, com hiperligacdo para os elementos pablicos dos respetivos processos informativos;

Passa a figurar como incumprimento que fundamenta a resolucao do contrato de conces-
sao a falha do concessionario em assegurar o cumprimento das medidas previstas na de-
claracdo de impacte ambiental e as autoridades competentes na area do ambiente podem
requerer a DGEG que desencadeie o processo de resolucdao do contrato de concessdao em
situacdes de incumprimento grave e reiterado da legislacao e das medidas estipuladas na
declaracao de impacte ambiental; e

O titular dos direitos privativos passa a estar adicionalmente obrigado a desenvolver um
plano de eficiéncia energética da exploracao.

2. Jurisprudencia

Traslado de residuos

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Octava, de 11 de noviembre de
2021 (as. C-315/20, Regione Veneto)

Esta sentencia interpreta el Reglamento (CE) n.2 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de residuos (el “Reglamento de Traslado de
Residuos”), y la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
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de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas Directivas (la “Directiva de
Residuos”).

La cuestion prejudicial planteada se refiere a oposicion de la Regién del Véneto en Italia a un tras-
lado de residuos con destino a otro Estado miembro. En concreto, se habia solicitado autorizacion
previa para trasladar y valorizar en otro Estado miembro ciertos residuos municipales mezclados
producidos en ltalia.

Los residuos municipales habian sido sometidos a un tratamiento preliminar mecanico por el que
habian pasado de estar clasificados con el c6digo 20 03 01 “Mezclas de residuos municipales” a
tener asignado el cddigo 19 12 12 “Otros residuos (incluidas mezclas de materiales) procedentes
del tratamiento mecanico de residuos”.

Sin embargo, la Regién del Véneto se opuso al traslado considerando que el tratamiento previo
no habia alterado la naturaleza original de los residuos y que, por tanto, se trataba todavia de resi-
duos municipales mezclados respecto de los cuales la valorizacién debia realizarse una instalacion
proxima al lugar de produccion.

En este contexto, la sentencia entiende que debe aplicarse el articulo 11 del Reglamento de Tras-
lado de Residuos, en virtud del cual las autoridades competentes de destino o expedicién pueden
oponerse al traslado de residuos destinados a valorizacion por el Ginico motivo de que los residuos
sean “una mezcla de residuos municipales recogidos en viviendas particulares”. Entiende que el he-
cho de que los residuos hayan sido clasificados con un cédigo diferente tras recibir un tratamiento
mecanico, que no habia alterado sustancialmente sus propiedades originales, no es 6bice para la
aplicacion de dicho articulo.

En conclusién, la sentencia confirma que la autoridad competente de expedicién podia oponerse
al traslado de los residuos sobre la base de que se trataba de residuos municipales mezclados, y
ello aunque hubieran sido clasificados con un cédigo diferente tras recibir un tratamiento mecani-
co. El Tribunal entiende que de este modo se satisfacen dos obijetivos: (i) limitar a lo estrictamente
necesario los traslados de este tipo de residuos, e (ii) incentivar a los Estados a gestionar los resi-
duos domésticos de forma autosuficiente.

Minas. Registro. Inscripcion. Incumplimiento de plazo por parte de la Administracion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 4 de noviembre
de 2021

Esta sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto a propésito de la incautacién realizada
por la Direccion General de Politica Energética y Minas sobre los 90.000 euros de la garantia
depositada por una empresa para la inscripcion en el Registro de preasignacion regulado por el
Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas en el sector
energético y se aprueba el bono social (“RDL 6/2009").

La cuestion de fondo sobre la que se pronuncia la Sala consiste en dilucidar si procede la incau-
tacion de la garantia definitiva ante el incumplimiento del plazo fijado en el articulo 4.8 del RDL
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6/2009 para que las instalaciones sean inscritas con caracter definitivo, cuando dicho incumpli-
miento es imputable a la Administracién o a un tercero.

La sentencia reitera la doctrina de la sentencia de 19 de julio de 2021 (Rec. 7234/2020) anterior, y
concluye que, cuando no se aprecia imprevision o falta de diligencia en la conducta del solicitante
—por ejemplo, por la tardanza de la Administracion en la resoluciéon de recursos administrati-
vos—, si procede la devolucién de la garantia instaurada.

Contrato de servicios de recogida, transporte y eliminacion de desechos hospitala-
rios. Clausula

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 9 de diciembre
de 2021)

La sentencia analiza si es conforme a derecho la clausula 30.2 del pliego de clausulas administra-
tivas particulares de un contrato de servicios de recogida, transporte y eliminacién de desechos
hospitalarios del Servicio Vasco de Salud.

Dicha clausula favorecia a las empresas establecidas en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
porque otorgaba hasta siete puntos —sobre un total de cien— a las empresas que contasen con
una planta de gestién de residuos proxima a las capitales de los Territorios Historicos del Pais
Vasco.

En esencia, el Tribunal Supremo resuelve un conflicto entre el principio de proximidad establecido
en la normativa de residuos y el principio de igualdad de trato y no discriminacion entre licitadores
establecido en la normativa de contratacion pablica.

A este respecto, la sentencia concluye que, si bien el principio de igualdad de tratado resulta apli-
cable a las concesiones de servicios pablicos aun cuando no exista una discriminacioén por razén
de nacionalidad, existen razones de interés general que justifican primar en este caso el criterio
de proximidad.

El Tribunal Supremo justifica que la forma en que esta redactada la clausula no impide que una
planta radicada en una comunidad autdonoma limitrofe se encuentre mas cercana que la existente
en el Pais Vasco, y que la ponderacion de la puntuacion por razones de proximidad de las insta-
laciones de gestion no es desproporcionada, porque tan solo alcanza el 7 % de la ponderacién
global. Por ello, la sentencia confirma la legalidad de la clausula.

Suelo ristico. Autorizacion de uso excepcional

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de Burgos, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, de 13 de octubre de 2021

La sentencia resuelve sobre la conformidad a derecho de una autorizacién de uso excepcional en
suelo rastico concedida por el Ayuntamiento de Aranda del Duero a una bodega.

162



La asociacion ecologista recurrente impugna la autorizacién sobre la base de que el uso de bo-
dega que se pretende implantar esta prohibido por constituir un uso industrial. Sin embargo, el
Tribunal desestima el recurso porque considera que una bodega vitivinicola no constituye un uso
industrial, sino un uso vinculado a una explotacién vinicola-agraria. La sentencia confirma, por
tanto, la autorizacion de uso excepcional otorgada.

Concesion de explotacion minera

Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 2022, Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Quinta (Recurso n.? 1550/2021)

Esta sentencia se pronuncia sobre si es posible que la Administracion otorgue una concesion de
explotacion minera por un plazo inferior a treinta anos teniendo en cuenta que el articulo 62.1 de
la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, sefiala que “la concesién de explotacion se otorgard por un
periodo de treinta afios”, prorrogable por plazos iguales hasta un maximo de noventa afos.

La recurrente, una empresa minera, impugna su propia concesion de explotacion de recursos de
la Seccién C) porque le fue otorgada solo por diez afios, en lugar de los treinta afios referidos
en la norma. La razon para el establecimiento de dicho plazo fue que las expectativas de explota-
cion del explotador eran de diez afos.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia de instancia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
y concluye que la Ley de Minas (nicamente permite otorgar concesiones de explotaciéon por un
plazo de treinta afios, y nunca por uno inferior.

Sin embargo, a continuacién considera que las solicitudes de concesiones de explotaciéon mine-
ras que presenten un proyecto de explotacién inferior a treinta afios deberian denegarse: “Si la
recurrente solicito la concesion con la finalidad de limitar su explotacion a un plazo de 10 arios y,
a esos efectos, aporto el preceptivo proyecto de explotacion referido al mencionado plazo, no era
posible que se otorgara la concesion por un plazo superior. Y dicha conclusién, unida a la exigencia
de que las concesiones de estos recursos de la Seccion C), solo pueden concederse por plazo de 30
arios y, por imperativo de las condiciones de la concesion, con proyectos de explotacion de, al menos,
ese plazo de 30 anos, lo que habria procedido en el caso de autos era haber denegado la concesion
solicitada".

Por tanto, rechaza estimar el recurso de la empresa minera para ampliar el plazo de su concesion
hasta los treinta anos, si bien permite que se mantenga la resolucién de adjudicacién de la conce-
sion por diez anos con el dnico fin de no incurrir en la prohibida reformatio in peius.
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ZBE

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n.© 967/2022, de 21 de marzo, Sala
de lo contencioso-administrativo, Seccion Quinta (Recurso ndm. 43/2022)

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya resuelve el recurso interpuesto contra la Ordenanza
relativa a la restriccion de la circulacién de determinados vehiculos en la ciudad de Barcelona con
el objetivo de preservar y mejorar la calidad del aire, por la que se prohibe la circulacion de los
vehiculos sin distintivo ambiental en la zona de bajas emisiones (“ZBE").

Los principales motivos de impugnacion fueron la falta o insuficiencia de informes preceptivos,
incluida la insuficiencia del informe de impacto econémico; el incumplimiento del principio de
audiencia o la invalidez del trdmite llevado a cabo; la insequridad juridica del concepto “vehiculos
mds contaminantes”; |la incorrecta delimitacion de la zona sometida a restriccidn; la afectacion
masiva y desproporcionada a los derechos y libertades ciudadanas, en particular, la libertad de
movimientos, derechos de propiedad, libertad de empresa y derecho igualdad; y la incompetencia
municipal para introducir una prohibicion total al trafico.

A este respecto, el Tribunal Superior de Justicia estimé el recurso y anulé la Ordenanza que regula
la ZBE.

Por un lado, el Tribunal considera que existieron vicios sustantivos en las diferentes memorias e
informes emitidos en la elaboracion de la Ordenanza, especialmente por tomar como punto de
partida datos no actualizados —se tuvieron en cuenta datos de contaminacién solo hasta 2013—.

Por otro lado, el Tribunal reprocha al Ayuntamiento no haber ponderado suficientemente el im-
pacto de la Ordenanza sobre los ciudadanos al no haber tenido en cuenta (i) la repercusion
econdmica derivada de la reduccién de recaudacion del Impuesto Municipal de circulacién de
vehiculos; (ii) el impacto social derivado de esta limitacién de movilidad para los colectivos que no
tienen capacidad econémica para renovar el vehiculo; (iii) la falta de consideracion de las impor-
tantes diferencias en los niveles de contaminacion en las distintas zonas incluidas en la ZBE; y (iv)
la discriminacién que se impone sobre la poblacién residente en Barcelona como consecuencia
de las restricciones aplicadas.

Por altimo, el Tribunal Superior de Justicia se refiere a la falta de proporcionalidad de la medida,
que se manifiesta en la omisién de cualquier valoracion sobre alguna alternativa menos restrictiva.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Entidades de crédito

Reglamento Delegado (UE) 2022/192 de la Comision, de 20 de octubre de 2021, por el que
se modifican las normas técnicas de requlacién establecidas en el Reglamento Delegado
(UE) n.21151/2014 de la Comisién con respecto a la informacion que debe notificarse al ejer-
cer el derecho de establecimiento y la libre prestacion de servicios (DOUE de 14 de febrero
de 2022)

El Reglamento Delegado tiene por objeto actualizar la normativa relativa a la informacién que
debe notificarse al ejercer el derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios por parte
de las entidades de crédito.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2022/193 de la Comision, de 17 de noviembre de 2021, por el que
se modifican las normas técnicas de ejecucion establecidas en el Reglamento de Ejecucion (UE) n.°
926/2014, que establece los modelos de formularios, plantillas y procedimientos en lo que respecta
a la informacién que debe notificarse al ejercer el derecho de establecimiento y la libre prestacion de
servicios (DOUE de 14 de febrero de 2022)

El Reglamento de Ejecucién tiene por objeto actualizar la normativa relativa a los modelos de
formularios, plantillas y procedimientos en lo que respecta a la informacién que debe notificarse
por las entidades de crédito y empresas de inversién al ejercer el derecho de establecimiento y la
libre prestacion de servicios.

*  Esta seccion ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Leyre Lpez Itoiz, Teresa Tellechea, Jodo Louro e Costa, Maria Estela Lopes, Mariana Viana y
Afonso Marques dos Santos, del Grupo de Préctica de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Bilbao, Barcelona y Lisboa).
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BCE

Decision (UE) 2022/134 del Banco Central Europeo, de 19 de enero de 2022, por la que se
establecen normas comunes de transmision de informacion supervisora a las autoridades
y organismos pertinentes por el Banco Central Europeo en el desemperio de las funciones
que le asigna el Reglamento (UE) n.? 1024/2013 del Consejo (BCE/2022/2) (DOUE de 31 de
enero de 2022)

La Decision establece normas comunes de transmision de informacion supervisora a las autorida-
des y organismos pertinentes por el Banco Central Europeo en el desempefio de las funciones que
le asigna el Reglamento 1024/2013, que encomienda al Banco Central Europeo tareas especificas
respecto de politicas relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito.

UE. Mercados de instrumentos financieros. Umbrales de liquidez y percentiles de
transaccion

Reglamento Delegado (UE) 2022/629 de la Comision de 12 de enero de 2022, por el que
se modifican las normas técnicas de requlacion establecidas en el Reglamento Delegado
(UE) 2017/583 en lo que respecta al ajuste de los umbrales de liquidez y los percentiles de
transaccion utilizados para determinar el tamaro especifico del instrumento aplicable a
determinados instrumentos distintos de acciones y de instrumentos asimilados (DOUE de 13
de abril de 2022)

El Reglamento sustituye los apartados 1y 3 del articulo 17 del Reglamento Delegado (UE) 2017/583,
por el que se completa el Reglamento (UE) n.2 600/2014, relativo a los mercados de instrumentos
financieros, en lo que respecta a las normas técnicas de regulacién sobre los requisitos de transpa-
rencia aplicables a los centros de negociacién y las empresas de servicios de inversion con relacion
a los bonos, los productos de financiacién estructurada, los derechos de emision y los derivados.

[Espafa]

Banco de Espaiia. Establecimientos financieros de crédito

Circular 1/2022, de 24 de enero, del Banco de Esparia, a los establecimientos financieros de
crédito, sobre liquidez, normas prudenciales y obligaciones de informacién, y que modifica
la Circular 1/2009, de 18 de diciembre, a entidades de crédito y otras supervisadas, en rela-
cion con la informacién sobre la estructura de capital y cuotas participativas de las entidades
de crédito, y sobre sus oficinas, asi como sobre los altos cargos de las entidades supervisa-
das, y la Circular 3/2019, de 22 de octubre, por la que se ejerce la facultad conferida por
el Reglamento (UE) 575/2013 de definir el umbral de significatividad de las obligaciones
crediticias vencidas (BOE de 3 de febrero de 2022)
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La Circular completa la normativa de supervisién y solvencia de los establecimientos financieros
de crédito en lo relativo a la liquidez, las obligaciones de informacién en materia de solvencia o
estructura accionarial.

En concreto, la Circular 1/2022 del Banco de Espafia desarrolla ciertos aspectos del Real Decreto
309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de cré-
dito con matriz en Espana en materia de acceso a la actividad, requisitos de solvencia y régimen
de supervision.

El articulo 30 de ese Real Decreto establece como novedad un colchén de liquidez que los esta-
blecimientos financieros de crédito deberan mantener para hacer frente a sus salidas de liquidez
durante un periodo suficientemente amplio de tensién en los mercados financieros, asi como
una estructura adecuada de fuentes de financiacion y de vencimientos en sus activos, pasivos y
compromisos, para evitar potenciales desequilibrios o tensiones de liquidez que puedan danar o
poner en riesgo su situacion financiera.

Por otro lado, el articulo 31 contiene las obligaciones de informacién en materia de solvencia y de
la estructura accionarial de los establecimientos financieros de crédito.

Asimismo, el articulo 9.3 establece que, en el caso de que el control de un establecimiento fi-
nanciero de crédito vaya a ser ejercido por personas domiciliadas o autorizadas en un Estado no
miembro de la UE, cabra exigir la prestacion de una garantia mediante contrato de seguro de
caucion, aval solidario u otra que determine el Banco de Espania.

Finalmente, el articulo 29.1 establece que el Banco de Espana, cuando lo considere necesario para
el ejercicio de su funcién supervisora, determinara los supuestos especificos en los que los esta-
blecimientos financieros de crédito deben realizar el informe anual de autoevaluacién del capital
interno (IAC) y el Banco de Espafia la revision y evaluacién supervisoras (SREP).

Asi, la nueva circular es un instrumento juridico que busca asegurar que los establecimientos
financieros de crédito estén sometidos a “requisitos s6lidos”.

El Banco de Espafa sefala que, para ello, se “inspirard”, con las adaptaciones oportunas, en las
exigencias aplicables a las entidades de crédito a fin de regular el colch6n de liquidez y la estruc-
tura adecuada de fuentes de financiacién y vencimientos de los establecimientos financieros de
crédito y las obligaciones de informacion de estos dltimos en materia de solvencia.

Asimismo, la Circular prevé establecer las garantias que el Banco de Espaiia podra requerir cuan-
do el control de un establecimiento de crédito vaya a ser ejercido por personas domiciliadas o
autorizadas en un Estado no miembro de la UE y los supuestos especificos en los que los estable-
cimientos financieros de crédito deben realizar el IACy el Banco de Esparia el SREP.
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Régimen juridico de la SAREB

Real Decreto-Ley 1/2022, de 18 de enero, por el que se modifican la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito; la Ley 11/2015, de 18
de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion; y el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régi-
men juridico de las sociedades de gestion de activos, en relacion con el régimen juridico de
la Sociedad de Gestion de Activos procedentes de la Reestructuracion Bancaria (BOE de 17
de enero de 2022)

El Real Decreto-Ley modifica el régimen juridico de la Sociedad de Gestion de Activos procedentes
de la Reestructuraciéon Bancaria (SAREB).

En primer lugar, elimina los limites a la participacion del Estado en el accionariado de la SAREB,
permitiendo asi un posible aumento del peso del Estado en el capital de esta sociedad. Para ello,
se modifica la disposicion adicional séptima de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructu-
racion y resolucion de entidades de crédito. Adicionalmente, se regula el procedimiento mediante
el cual el FROB podra llevar a cabo la adquisicion de participaciones en el capital de la SAREB, con
el objetivo de hacer efectiva la toma de control de la sociedad.

En segundo lugar, prevé que el FROB pueda llegar a una posicion mayoritaria en el capital de la
SAREB sin que esta adquiera la condicién de sociedad mercantil estatal. Para garantizar que la
potencial toma de control del FROB no suponga un cambio en su capacidad de actuacién como
instrumento de resolucion, la sociedad se mantendra sometida al ordenamiento juridico privado,
con las especificidades que le son de aplicacion. En concreto, la SAREB se sometera al régimen de
contratacion que le corresponda de conformidad con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Del
mismo modo, le sera de aplicacion el régimen de los contratos mercantiles y de alta direccién de la
disposicion adicional octava del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. Para garantizar una transicién ordenada, se establece un
régimen transitorio de tres meses como maximo para que la SAREB se adapte a las especialidades
del Real Decreto-ley desde la efectiva toma de control pablica, a excepcion del régimen de indem-
nizaciones por extincion de los contratos mercantiles o de alta direccién, que sera de aplicacion
desde su entrada en vigor.

En tercer lugar, adapta el régimen supervisor y de fiscalizacion de la SAREB, asi como el sequi-
miento del cumplimiento de sus objetivos. Por un lado, ante una toma de control pablico, se
elimina la Comision de Seguimiento de la SAREB, dado que el sequimiento de la actividad de la
sociedad y la comprobacion del cumplimiento de sus objetivos se realizara directamente a través
de los 6rganos de control de la sociedad. Por otro lado, la fiscalizacién externa del Tribunal de
Cuentas se llevara a cabo teniendo en cuenta la especial naturaleza de la entidad. Finalmente, se
mantiene el actual régimen de supervision y sancion atribuido al Banco de Espana.
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En cuarto lugar, traslada la toma de las decisiones por parte del FROB que afecten a la gestion de
su cartera de participaciones, acciones, titulos y demas instrumentos a su Comisién Rectora en su
composicion reducida, con el fin de evitar la participacion de los supervisores en las decisiones
estratégicas y corporativas de una entidad supervisada.

En quinto lugar, incorpora, respetando el objeto social actual de la SAREB, la posibilidad de ena-
jenacion de activos con base en el principio general de sostenibilidad. De este modo, la SAREB
podra ceder, como parte de su politica de sostenibilidad, la propiedad o uso de activos a otros
organismos que desarrollen politicas de vivienda social u otras politicas con alto valor social, in-
corporando este factor dentro del objetivo de optimizacién del valor.

Por dltimo, opera un cambio de naturaleza técnica, eximiendo a la SAREB de la aplicacién del
articulo 327 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital, exceptuando a la compaiiia asi de la obligatoriedad
de la reduccién de capital cuando las pérdidas contables hayan disminuido su patrimonio neto por
debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital social y hubiera transcurrido un ejercicio
social sin haberse recuperado el patrimonio neto. Esto permite que haya plena coherencia con el
cambio ya operado por medio del Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de marzo, que eximi6 ya a la
SAREB de la aplicacién del articulo 363.1.e) del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y garantiza un correcto nivel de se-
guridad juridica en cuanto a la posibilidad de continuar su actividad durante su horizonte temporal
sin entrar en causa de disolucion.

En virtud de todo lo anterior, el Real Decreto-ley modifica:

i. Losapartados 3, 4y 5 de la disposicion adicional séptima de la Ley 9/2012 de Reestructu-
racion y Resolucion de Entidades de Crédito.

ii. Elapartado 6 delarticulo 52y el apartado 6 del articulo 54 de la Ley 11/2015 de recupera-
cion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion.

ii. El apartado 2 del articulo 17 y la disposicion adicional segunda del Real Decreto
1559/2012 por el que se establece el régimen juridico de las sociedades de gestion de acti-
vos, en relacion con el régimen juridico de la Sociedad de Gestion de Activos procedentes
de la Reestructuracion Bancaria.

iv. El apartado nueve del articulo primero y la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-
Ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en
el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

Y, finalmente, deroga el apartado 9 de la disposicion adicional séptima de la Ley 9/2012 de Re-
estructuracion y Resolucion de Entidades de Crédito, y el apartado 3 del articulo 19 y el articulo
27 del Real Decreto 1559/2012 por el que se establece el régimen juridico de las sociedades de
gestion de activos.
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CNMV. Publicidad de criptoactivos

Circular 1/2022, de 10 de enero, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, relativa a
la publicidad sobre criptoactivos presentados como objeto de inversion (BOE de 17 de enero
de 2022)

La Circular desarrolla las normas, principios y criterios a los que debe sujetarse la actividad pu-
blicitaria sobre criptoactivos, y en particular delimita el ambito objetivo y subjetivo de aplicacion,
asi como las facultades de la CNMV en materia de supervisién y control de la publicidad de crip-
toactivos, de conformidad con lo previsto en el articulo 240 bis del texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015.

Consumidores y usuarios vulnerables

Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a situa-
ciones de vulnerabilidad social y econémica (BOE de 1 de marzo de 2022)

Adopta medidas urgentes para hacer frente a determinadas situaciones de vulnerabilidad que
afectan a consumidores y usuarios. Asi, en su articulo primero se modifica el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007, de 16 de noviembre. La modificacion esencial del texto refundido es la que afecta al
articulo 3, en relacién con el concepto general de consumidor y usuario, con la finalidad de incluir
la definicién de persona consumidora vulnerable.

Se determina que, a los efectos de esta norma y sin perjuicio de la normativa sectorial que en
cada caso resulte de aplicacion, tienen la consideracion de personas consumidoras vulnerables
respecto de relaciones concretas de consumo aquellas personas fisicas que, de forma individual o
colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econémicas, educativas
o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial si-
tuacién de subordinacion, indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad.

Como consecuencia de esta prevision, de caracter esencial en el texto refundido al determinarse el
concepto de persona consumidora vulnerable, se modifican diversos articulos de dicho texto con
la finalidad de adecuar el régimen de derechos de las personas consumidoras vulnerables en el
ambito de aplicacion del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios.

Medidas registrales contra los bienes de oligarcas rusos

Procedimiento contable

Resolucion de 4 de mayo de 2022, de la Intervencion General de la Administracion del Esta-
do, por la que se establece el procedimiento contable a sequir en las operaciones derivadas
del procedimiento excepcional requlado en el articulo 2 del Real Decreto-ley 9/2022, por el
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que se adoptan medidas hipotecarias y de gestion de pagos en el exterior en el marco de
la aplicacién de las medidas restrictivas aprobadas por la Unién Europea en respuesta a la
invasion de Ucrania (BOE de 5 de mayo de 2022)

Mediante el articulo 2 del Real Decreto-ley 9/2022, de 26 de abril, por el que se adoptan medidas
hipotecarias y de gestion de pagos en el exterior en el marco de la aplicacién de las medidas res-
trictivas aprobadas por la Unién Europea en respuesta a la invasion de Ucrania, se ha establecido
un procedimiento excepcional en la gestion de los fondos disponibles en los servicios del exterior,
cuando se presente una situaciéon que imposibilite el movimiento de fondos desde Espana a otro
pais en el que existan servicios del exterior, permitiendo que los excedentes de fondos derivados
de un determinado servicio del exterior de un departamento ministerial se puedan traspasar a los
servicios del exterior de otros departamentos ministeriales u organismos publicos estatales que
tengan una situacion deficitaria de fondos, con el fin de que estos puedan efectuar el pago de las
obligaciones que, dentro de las consignaciones presupuestarias que se les hayan asignado, deban
satisfacer.

De acuerdo con el apartado 5 del citado articulo 2 del Real Decreto-ley 9/2022, esta resolu-
cion establece el procedimiento contable a sequir en las operaciones derivadas del procedimiento
excepcional mencionado en el apartado anterior.

En este contexto, la Intervencion General de la Administracién del Estado aprueba la presente
Resolucion.

Sistema excepcional

Real Decreto-ley 9/2022, de 26 de abril, por el que se adoptan medidas hipotecarias y
de gestion de pagos en el exterior en el marco de la aplicacion de las medidas restrictivas
aprobadas por la Unién Europea en respuesta a la invasién de Ucrania (BOE de 27 de abril
de 2022)

El objeto de este Real Decreto-ley es establecer una nueva regla especial que vaya mas alla de los
casos previstos actualmente en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, aprobada por Decreto de 8
de febrero de 1946", con objeto de que, en el marco de las sanciones financieras internacionales
impuestas por la Unién Europea con motivo de la guerra en Ucrania, sea posible también hacer
constar en los registros, mediante nota marginal, la prohibicién de disponer de las fincas, bienes o
derechos cuando existan indicios racionales de que su titular es una persona de las que se encuen-
tran en la lista de las sancionadas. Se trata de una medida excepcional que sirve para facilitar la
efectividad de las sanciones y que obedece a la urgente y extraordinaria necesidad de adoptar me-
didas disuasorias que contribuyan a poner freno cuanto antes al actual conflicto bélico en Ucrania.

1 En particular, el dltimo parrafo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria establece que “No podrd tomarse anotacién de demanda, embargo o prohibicién
de disponer, ni cualquier otra prevista en la ley, si el titular registral es persona distinta de aquella contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En los
procedimientos criminales y en los de decomiso podrd tomarse anotacion de embargo preventivo o de prohibicion de disponer de los bienes, como medida
cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el encausado, haciéndolo constar asi en
el mandamiento”.
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Este Real Decreto-ley se estructura en dos articulos, una disposiciéon derogatoria y tres disposicio-
nes finales para supuestos excepcionales de imposicion de sanciones por la Unién Europea en el
contexto de la crisis de Ucrania.

Asimismo, el Real Decreto-ley se ajusta a los principios de buena regulacién, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Com(n de las Administraciones Plblicas, al responder a los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, sequridad juridica, transparencia y eficiencia.

Banco de Espaiia. Supervision prudencial de entidades de crédito, grupos consolida-
bles y transparencia y préstamo responsable

Circular 3/2022, de 30 de marzo, del Banco de Espana, por la que se modifican la Circu-
lar 2/2016, de 2 de febrero, a las entidades de crédito, sobre supervisién y solvencia, que
completa la adaptacién del ordenamiento juridico espariol a la Directiva 2013/36/UE y al
Reglamento (UE) n.° 575/2013; la Circular 2/2014, de 31 de enero, a las entidades de cré-
dito, sobre el ejercicio de diversas opciones requlatorias contenidas en el Reglamento (UE)
n.2 575/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los re-
quisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.© 648/2012; y la Circular 5/2012, de 27 de junio, a entidades
de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios
y responsabilidad en la concesion de préstamos (BOE de 6 de abril de 2022)

A grandes rasgos, la Circular 3/2022, de 30 de marzo, incorpora al derecho espaiiol la Directiva
(UE) 2019/878, por la que se modifica la Directiva 2013/36/UE en lo que respecta a los entes exen-
tos, las sociedades financieras de cartera, las sociedades financieras mixtas de cartera, las remu-
neraciones, las medidas y las facultades de supervisién y las medidas de conservacion del capital.

Adicionalmente, la presente Circular modifica la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de
Espana, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, al objeto de dar cumplimiento
a la habilitacion general del Banco de Espaiia para dictar las normas precisas para el desarrollo 'y
ejecucion de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios. En concreto, mediante esta modificacion se desarrollaran determinadas
obligaciones de transparencia informativa exigibles, tanto en la fase precontractual como durante
la vigencia del contrato, para la adecuada comercializacion por parte de las entidades sujetas a
la supervision del Banco de Espana de créditos al consumo de duracién indefinida, o de duracion
definida prorrogable, con caracter revolvente, que se establecen en el capitulo Ill bis de la Orden
2899/2011, y que resultan necesarias para alcanzar los objetivos de politica piblica en materia de
proteccion de la clientela bancaria perseguidos en dicha Orden Ministerial.

Esta Circular consta de tres normas, una disposicion transitoria, dos disposiciones finales y tres
anejos. La norma primera actualiza la Circular 2/2016; la norma segunda, la Circular 2/2014, y
la norma tercera, la Circular 5/2012. La disposicion final primera establece la incorporacion de
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derecho de la Unién Europea, y la disposicion final sequnda establece la entrada en vigor de la
presente Circular. Por su parte, los anejos actualizan los anejos |, IV y VI de la Circular 2/2016.

Entidades participantes en TARGET2-Banco de Espaiia

Resolucion de 25 de abril de 2022, del Banco de Esparia, por la que se publica la relacion de
participantes directos en TARGET2-Banco de Espania, la relacién de entidades participantes
(directas y representadas) y las modificaciones de participacion en el Sistema Nacional de
Compensacion Electronica (BOE de 4 de mayo de 2022)

En cumplimiento de lo dispuesto en el capitulo Il, articulo 7, de la Ley 41/1999, de 12 de noviem-
bre, sobre sistemas de pagos y de liquidacién de valores, se publica en virtud de esta Resolu-
cion la relacion de participantes directos en TARGET2-Banco de Espania, la relacion de entidades
participantes directos y de las entidades representadas en el Sistema Nacional de Compensacién
Electrénica (SNCE).

Responsabilidad civil por daiios nucleares. Régimen de reaseguro a cargo del
Consorcio de Compensacion de Seguros

Orden ETD/374/2022, de 25 de abril, por la que se establece el sistema de reasequro a cargo
del Consorcio de Compensacion de Sequros en materia de responsabilidad civil por darios
nucleares (BOE de 2 de mayo de 2022)

Mediante esta Orden Ministerial se da respuesta a la situacién de falta de capacidad del mercado
de seguros privados para dar cobertura en su integridad al nuevo marco de la responsabilidad
civil por riesgos nucleares. A estos efectos, establece el régimen aplicable al sistema de reaseguro
a cargo del Consorcio de Compensacién de Seguros sobre los riesgos de responsabilidad civil
nuclear en dos supuestos concretos:

i. La cobertura de este sistema se extendera a los danos personales reclamados a partir del
décimo afio y hasta el trigésimo desde el accidente nuclear cubierto en la péliza, por el
limite de riesgo no consumido hasta la fecha, tanto en el caso de dafos nucleares produ-
cidos por accidentes ocurridos en instalaciones nucleares localizadas en territorio espafiol
como en los ocurridos durante el transporte de sustancias nucleares cualquiera que fuera
el territorio en el que se produzca el accidente, siempre que el operador responsable de
los dafios nucleares en el transporte sea espariol.

ii. Asimismo, se da cobertura a los dafios por cimulos de riesgo para completar la capacidad
del sector asegurador en su conjunto, hasta alcanzar 1200 millones de euros por péliza,
con un maximo de 300 millones de euros por péliza, necesaria para el aseguramiento de
las centrales nucleares de Ascé |y Ascé Il por accidente nuclear dentro de los términos de
la Ley 12/2011, de 27 de mayo.
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Contabilidad y auditoria de cuentas. Gestion de calidad

Resolucion de 20 de abril de 2022, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por
la que se publican las normas de control de calidad interno, «Gestién de la calidad en las
firmas de auditoria que realizan auditorias de estados financieros» (NIGC1-ES), «Revisiones
de la Calidad de los Encargos» (NIGC2-ES), y la Norma Técnica de Auditoria «Gestion de la
calidad de una auditoria de estados financieros» [NIA-ES 220 (Revisada)] (BOE de 30 de
abril de 2022)

Esta Resolucién recoge las normas de control de calidad interno de los auditores de cuentas, resul-
tado de la adaptacion de las Normas Internacionales de Gestion de Calidad 1y 2, para su aplicacion
en Espaiia como NIGC1-ES y NIGC2-ES, respectivamente; asi como la Norma Técnica de Auditoria,
resultado de la adaptacion de la Norma Internacional de Auditoria «Gestion de la calidad de una
auditoria de estados financieros» que vendran a sustituir a la Norma de Control de Calidad Interno
de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria, publicada por Resolucion de 26 de octubre
de 2011, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, y a la Norma Técnica de Auditoria
sobre «Control de calidad de la auditoria de estados financieros» (NIA-ES 220), publicada en la
Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 15 de octubre de 2013.

CNMV. Evaluacion de conveniencia. Guia técnica
Guia técnica 2/2022, para la evaluacion de la conveniencia (CNMV de 19 de abril de 2022)

La CNMV anuncia la aprobacién de la guia técnica para la evaluacién de la conveniencia y adopta
las directrices de ESMA relativas a determinados aspectos de los requisitos de conveniencia y solo
ejecucion de MiFID II.

La guia técnica tiene por objeto establecer criterios sobre el modo en que las entidades deben
evaluar los conocimientos y experiencia de los clientes minoristas cuando les presten los servicios
de inversion que lo requieren.

Senala, ademas, que la evaluacién de los conocimientos y experiencia inversora en el ambito de
la idoneidad presenta diferencias con su valoracién en el ambito de la conveniencia, debiendo
atenderse al respecto a lo dispuesto en el parrafo 38 de las Directrices de ESMA relativas a deter-
minados aspectos de la idoneidad de la MiFID Il (ESMA35-43-1163).

Se debe destacar que la guia técnica, al detallar la relevancia que las entidades deben otorgar
a la informacién sobre los conocimientos financieros del cliente y la necesidad de recabar esta
informacion, descarta que sea suficiente considerar (inicamente la experiencia inversora previa
del cliente al evaluar la conveniencia. En el caso de la evaluacion de instrumentos complejos, con
caracter general, no resulta prudente presumir la conveniencia basandose, exclusivamente, en la
valoracién positiva de los conocimientos financieros, sino que también deberia exigirse un nivel
minimo de formacién del cliente, de experiencia inversora previa o una combinacién de ambas,
con mayor grado de exigencia a mayor complejidad del producto.
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Certificado electrénico. Condiciones de uso

Resolucion de 19 de marzo de 2022, de la Secretaria General para la Innovacién y Calidad
del Servicio Publico de Justicia, por la que se establecen las condiciones de uso del certificado
electronico para personas fisicas, como mecanismo de identificacion y firma de las personas
interesadas en las actuaciones realizadas mediante presencia telemdtica con los érganos
judiciales y demds pertenecientes a la Administracion de Justicia (BOE de 24 de marzo
de 2022)

El objeto de esta Resolucion es aprobar la utilizacion y condiciones de uso de certificados electré-
nicos para personas fisicas como sistemas de identificacion y firma electrénica no criptografica a
efectos de identificacion y firma de las personas interesadas, en las actuaciones realizadas median-
te presencia telematica, con los érganos judiciales y los demas pertenecientes a la Administracion
de Justicia, de acuerdo con los articulos 4.2 f), 6.2 d), 14 y 23 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, en
relacién con los articulos 9 y 10 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que se incluyen como anexo.

A estos efectos, para el empleo de los sistemas electrénicos de informaciéon y comunicaciéon que
asi lo requieran seran validos los sistemas de identificacion electrénica y de firma electrénica que
sean conformes a lo establecido por el Reglamento (UE) n.2 910/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de con-
fianza para las transacciones electrénicas en el mercado interior y que resulten adecuados para
garantizar la identificacién y autenticacién de los intervinientes y, en su caso, la autenticidad e
integridad de los documentos electrénicos.

En particular, los esquemas de identificacion que estén disponibles a través del Nodo EIDAS
gestionado por la Secretaria General de Administracion Digital y accesibles a través del sistema
Cl@ve, inclusive los pertenecientes a ciudadanos y ciudadanas de otros paises de la Unidén Europea.

Seran también validos como sistema de identificacién los certificados cualificados, siempre que
cumplan las condiciones que establece el reglamento elDAS.

[Portugal]
Alteragoes ao Codigo de Valores Mobiliarios

Lei n.2 99-A/2021, de 31 de dezembro (DR 253, Série |, de 31 de dezembro de 2021)

Foi publicada a Lei n.2 99-A/2021, de 31 de dezembro (“Lei 99-A/2021"), que altera, nomeada-
mente, o Coédigo dos Valores Mobiliarios.

As altera¢oes mais relevantes decorrentes deste diploma correspondem essencialmente as mes-
mas que ja resultavam da Proposta de Lei n.2 94/XIV/2.2, de 14 de maio, analisada na edicao do
Boletim UM-PC de maio de 2021, disponivel aqui.

A Lei n.2 99-A/2021 entra em vigor no dia 30 de janeiro de 2022.
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Alterac¢oes ao Regime Geral dos Organismos de Investimento Coletivo
Decreto-Lei n.2 109-F/2021, de 9 de dezembro (DR 237, Série |, de 9 de dezembro de 2021)

Foi publicado o Decreto-Lei n.2 109-F/2021, de 9 de dezembro (“Decreto-Lei"), que altera o
RGOIC, transpondo a Diretiva (UE) 2019/1160 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
junho de 2019, no que diz respeito a distribuicao transfronteirica de organismos de investimento
coletivo em valores mobiliarios (“OICVM"), e a Diretiva (UE) 2021/1270 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 21 de abril de 2021, no que respeita aos riscos de sustentabilidade e aos fatores
de sustentabilidade a ter em conta por parte dos OICVM.

Gostariamos assim de destacar as seguintes alteracdes, as quais consideramos como as mais rele-
vantes introduzidas pelo Decreto-Lei e que se referem, no seu essencial, (i) notificacdes e comu-
nicacdes a autoridades competentes; (ii) comercializacdo transfronteirica e pré-comercializacao;
e (iii) sustentabilidade financeira.

Em primeiro lugar, destacamos a harmonizacao do procedimento de notificacdo de altera¢des
dos elementos obrigatérios notificados a CMVM ou a correspondente autoridade competente de
outro Estado-Membro, nomeadamente quanto ao prazo e a atuagao subsequente da autoridade
competente.

Assim, passa a ser aplicavel um procedimento semelhante, independentemente de estar em causa
o estabelecimento de sucursal em Portugal de entidade gestora de OICVM ou Organismos de In-
vestimento Alternativo (“OIA") autorizada noutro Estado-Membro, o estabelecimento de sucursal
noutro Estado-Membro de entidade gestora de OICVM ou OIA autorizada em Portugal, a comer-
cializacao transfronteirica, em Portugal, de OICVM ou OIA de autorizados noutro Estado-Membro,
ou a comercializagao transfronteirica, noutro Estado-Membro, de OICVM ou OIA autorizados em
Portugal.

Deste modo, em todas estas situac¢des, as entidades gestoras comunicam, por escrito, as alteracoes
a CMVM e a autoridade competente do Estado-Membro de origem com, pelo menos, um més de
antecedéncia face a alteracao pretendida. Subsequentemente, a autoridade competente do Estado-
Membro de origem deverd, se deixarem de ser cumpridas as normas aplicaveis:

i. Opor-se as alteragdes;
ii. Tomar as medidas necessarias, incluindo a proibicao de comercializacao; e

iii. Comunicar ambas as atuagoes anteriores a autoridade competente do Estado-Membro de
comercializa¢ao.

Em segundo lugar, gostariamos de destacar a harmonizacdao do regime da disponibiliza¢ao de
infraestruturas, por parte das entidades gestoras de OICVM, nos Estados-Membros em que é efe-
tuada a comercializagao, com o objetivo de reforcar a proximidade da execucao de certas funcoes
no estado de acolhimento, ainda que sem exigir a presenca fisica.
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Em particular, as entidades gestoras da Unido Europeia de OICVM ou de OIA que comercializem
unidades de participacdo em Portugal devem dispor em Portugal dos meios necessarios para:

Processar as ordens de subscricdao, de pagamento, de recompra e de resgate dos investi-
dores relativas a unidades de participacao, conforme as condi¢des divulgadas nos docu-
mentos constitutivos ou noutra informacao;

Informar os investidores sobre o modo como as ordens referidas na alinea anterior sao
efetuadas e sobre as modalidades de pagamento de receitas provenientes de operacdes
de recompra e de resgate;

Facilitar o tratamento de informacdes sobre o exercicio dos direitos dos investidores as-
sociados aos seus investimentos e 0 acesso a mecanismos de tratamento de reclamacdes;

Disponibilizar aos investidores, em suporte duradouro, para consulta ou copia, o prospeto,
o relatério anual e relatérios semestrais, o documento com as informagdes fundamentais
destinadas aos investidores, bem como as informacoes relativas as tarefas executadas em
Portugal nos termos do presente artigo;

Funcionar como ponto de contacto com a CMVM.

Prevé-se, contudo, alguma flexibilidade no cumprimento desta norma, designadamente
através da subcontratacao dos referidos meios e pela possibilidade de disponibilizacdo dos
mesmos em portugués, inglés ou noutro idioma aprovado pela CMVM e por via eletrénica.

Adicionalmente, é criado pelo Decreto-Lei um procedimento harmonizado de cessacdao da comer-
cializacao transfronteirica, garantindo que os participantes dispdoem de condi¢des previsiveis para
desinvestir num organismo de investimento coletivo que pretenda cessar a sua comercializa¢do no
Estado-Membro de acolhimento.

Assim, a cessacdo da comercializagao em Portugal de OICVM ou OIA autorizados noutro Estado-
Membro, ou a cessacao da comercializacao noutro Estado-Membro de OICVM ou OIA autorizados
em Portugal, depende da:

Apresentacao ao publico, durante o prazo minimo de 30 dias (teis, de uma oferta de
recompra ou de resgate das unidades de participacao, livre de quaisquer encargos ou
deducdes, e transmitida individualmente, de forma direta ou através de intermediario fi-
nanceiro, a todos os investidores cuja identidade seja conhecida;

Divulgacao da intencao de cessar a comercializacao dessas unidades de participa¢do atra-
vés de suporte acessivel ao plblico que seja habitual na comercializacao e adequado ao
investidor tipico, incluindo por meios eletrénicos; e

Alteracdo ou revogacdo dos contratos celebrados com intermediario financeiro ou seu
representante, com efeitos a partir da data da retirada da notificacdo, para impedir novas
ofertas ou colocagdes, diretas ou indiretas, de unidades de participacao.
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O Decreto-Lei consagra igualmente um regime de pré-comercializagao, entendida como a pres-
tacao de informacdes ou a comunicacado, direta ou indireta, sobre estratégias de investimento ou
ideias de investimento por entidade gestora, ou em seu nome, para aferir o interesse de potenciais
investidores profissionais, com domicilio ou sede social na Unidao Europeia, num OIA, ou num
compartimento patrimonial auténomo, que nao esteja autorizado ou ndo tenha sido notificado
para comercializacdo no Estado-Membro em que os potenciais investidores tém domicilio ou sede
social.

Assim, permite-se e requla-se as situagcoes de pré-comercializacao transfronteirica, as quais ape-
nas podem ocorrer quando os elementos disponibilizados nao sejam:

1. Suficientes para que os investidores se comprometam a adquirir unidades de participacao
de determinado OIA;

ii.  Equivalentes a apresentacao de formulario de subscricdo ou de documento similar, quer
em forma de projeto quer na sua forma definitiva;

1ii.  Equivalentes aos documentos constitutivos ou outros documentos de oferta de um OIA
ainda ndo constituido.

Em terceiro e dltimo lugar, importa ainda destacar que, em linha com os desenvolvimentos
legislativos da Unido Europeia em matéria de financiamento sustentavel e transicao para uma eco-
nomia mais sustentavel, o Decreto-Lei estabelece ainda que os OICVM e as suas entidade gestoras
passam a dever integrar e ponderar os riscos e fatores de sustentabilidade na sua atividade, no-
meadamente no cumprimento dos seus principios de atuacao e dever de diligéncia, na sua politica
de gestao de riscos, na sua organizacao e procedimentos internos, na gestao dos seus recursos e
na identificacao de conflitos de interesses.

O Decreto-Lei entrou em vigor no dia 10 de dezembro de 2021, com exce¢ao das normas relati-
vas a integracdo de riscos de sustentabilidade que apenas entram em vigor no dia 1 de agosto de
2022.

Alteracoes nas Normas Técnicas relativas aos Documentos de Informac¢ao Funda-
mental aos Investidores de PRIIP

Regulamento Delegado (UE) 2021/2268 da Comissdo, de 6 de setembro de 2021 (JOEU L
455 1/1, de 20 de dezembro de 2021)

Foi publicado no dia 20 de dezembro de 2021 o Regulamento Delegado (UE) 2021/2268 da
Comissao, de 6 de setembro de 2021 (“Regulamento”).

O Regulamento vem alterar as normas técnicas de regulamentacao estabelecidas no Regulamen-
to Delegado (UE) 2017/653 da Comissdo no que respeita a metodologia subjacente e a apresen-
tacdo de cenarios de desempenho, a apresentacao de custos e a metodologia para o calculo de
indicadores sumarios de custos, a apresentacao e ao teor da informacao sobre o desempenho
passado e a apresentacdo dos custos relativamente a pacotes de produtos de investimento de re-
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talho e de produtos de investimento com base em seguros (“PRIIP"), no @mbito dos documentos
de informacdo fundamental aos investidores, modificando-se os respetivos anexos, que servem de
base a preparacao daqueles documentos, em conformidade.

Em geral, as modificacoes introduzidas pelo Regulamento pretendem assegurar que os investi-
dores nao profissionais continuem a receber informacao adequada sobre todos os tipos de PRIIP,
independentemente das circunstancias particulares do mercado, e em particular quando tenha
havido um periodo sustentado de desempenho positivo do mercado.

Em especial, notamos que as altera¢des procuram que os cenarios de desempenho apresentados
nos documentos de informacao fundamental ndo fornecam uma perspetiva demasiado positiva
relativamente dos retornos futuros potenciais, nomeadamente através da imposicao de advertén-
cias mais proeminentes sobre esses cenarios e da divulgacao, em termos simples, de informacdes
adicionais sobre os pressupostos em que esses cenarios se baseiam.

Por outro lado, ha também uma preocupacdo para que os investidores ndo profissionais possam
comparar os diferentes PRIIP no que toca aos seus custos. Nesse sentido, foi introduzida a exi-
géncia de inclusao de uma descricao dos principais elementos de custo, que permita assegurar a
comparabilidade entre todos os tipos de PRIIP no que diz respeito aos custos totais.

Finalmente, sdo estabelecidos os requisitos relativos ao teor e apresentacao da informacao sobre
o desempenho passado dos PRIIP, de forma a permitir que os investidores profissionais observem,
compreendam e comparem a ocorréncia de volatilidade nos retornos.

O Regulamento 2021/2268 entrou em vigor no dia 9 de janeiro de 2022.

Deveres de informacao dos emitentes de valores mobiliarios

Regulamento da CMVM n.° 1/2022, de 19 de janeiro (DR, 2.9 Série, n.° 13, Parte E, de
19-01-2022)

Foi publicado o Regulamento da CMVM n.2 1/2022, de 19 de janeiro (“Regulamento”), o qual vem
revogar a Instrugdo da CMVM n.2 1/2010 (“Instru¢do”) e proceder a regulamentacao dos deveres
de reporte de informacdo a que estao sujeitos os emitentes de valores mobiliarios admitidos a
negociacdo em mercado regulamentado.

A (nica alteracdo material introduzida pelo Regulamento é relativa ao conteddo da referida Ins-
trucdo, efetuada em linha com o disposto no Regulamento Delegado (UE) 2018/815 da Comissao,
de 17 de dezembro de 2018, estabelecendo a previsao e operacionalizagao do reporte dos rela-
torios e contas anuais, nos termos conjugados dos artigos 245.2 e 250.2-A do CVM, num Formato
Eletrénico Unico Europeu (European Single Electronic Format - ESEF), relativamente aos exercicios
iniciados em, ou ap6s, 1 de janeiro de 2021.

No demais, o Regulamento essencialmente replica o conteldo da Instrucao revogada, apenas

aproveitando a oportunidade para rever e simplificar a redacao e sisteméatica de determinadas
normas e para eliminar referéncias a formas de comunicacao que, entretanto, se tornaram obso-
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letas (como o telefax), em linha com as op¢bes tomadas no ambito do projeto de simplificacdo de
instrucoes e regulamentos, que a CMVM conduziu em 2020.

O Regulamento entrou em vigor no dia 20 de janeiro de 2022.

Comunicagao de posig¢oes liquidas curtas significativas em ag¢oes

Regulamento Delegado (UE) 2022/27 da Comissdo, de 27 de setembro de 2021 (JOEU L 6/9, de 11
de janeiro de 2022)

Foi publicado o Regulamento Delegado (UE) 2022/27 da Comissdo, de 27 de setembro de 2021
(“Regulamento”), o qual vem alterar o Regulamento (UE) n.2 236/2012 do Parlamento Europeu e
do Conselho no que respeita ao ajustamento do limiar relevante para a comunicacdo de posicoes
liquidas curtas significativas em acoes.

Em particular, é alterado o artigo 5.2, n.2 2, passando o limiar relevante para a obrigacdao
de comunicacdo a autoridade competente relevante a ser de uma percentagem igual a 0,1% do
capital social emitido da sociedade em questao, ao invés da percentagem anteriormente prevista
de 0,2%.

O limiar relevante ja se encontrava fixado, de forma proviséria e temporaria, em 0,1% do capital
social emitido da sociedade em questdo, desde o inicio de 2020, pela ESMA, ao abrigo de poderes
de intervencdo que lhe sdo conferidos em circunstancias excecionais, na sequéncia da pressao
significativa no sentido de venda e volatilidade inabitual decorrente do surto mundial de Covid-19.

O Regulamento vem, portanto, tornar permanente esta alteracdo, na sequéncia de parecer emi-
tido pela ESMA nesse sentido, datado de 13 de maio de 2021, apés considerar que a descida do
limiar de comunicacdo relevante melhorou significativamente a transparéncia e a monitorizacao
das posicoes liquidas curtas significativas em acdes a nivel individual, setorial e do mercado e,
desse modo, melhorando a eficiéncia requlamentar.

O Regulamento entrou em vigor no dia 31 de janeiro de 2022.
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2. Jurisprudencia

[Espana]

Deposito de cuentas anuales. Hoja COVID-19

Resolucion de 15 de febrero de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piiblica (BOE de 4 de marzo de 2022)

El depésito de las cuentas anuales de una sociedad de responsabilidad limitada son objeto de cali-
ficacion negativa por no venir acompanadas de la hoja de declaracion COVID-19 que, con caracter
transitorio y excepcional, se introdujo en el modelo de presentacion de las cuentas del ejercicio
2020 con referencia concreta a la repercusion del estado de alarma por la pandemia COVID-19
en las empresas por medio de la Orden JUS/794/2021, de 22 de julio, por la que se aprueban los
nuevos modelos para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos
obligados a su publicacion.

La DGSJFP desestima el recurso por entender que, resultando del expediente que la presentacion
en el libro diario de dep6sito de cuentas se llevé a cabo el dia 27 de julio de 2021, dia en que entrd
en vigor la Orden JUS/794/2021y fecha a partir de la cual comienza el procedimiento de dep6sito,
no procede sino la desestimacion del recurso al exigirse en su articulo primero que las cuentas se
presenten en los modelos del Anexo |y que contienen la denominada hoja COVID-19 de obligada
cumplimentacion.

Fusion por absorcion

Resolucion de 11 de febrero de 2022, de la Direccion General de Seqguridad Juridica y Fe
Pdblica (BOE de 24 de febrero de 2022)

Se deniega la inscripcion de una escritura de fusion en la que una sociedad limitada en liquidacion
absorbe a otra sociedad limitada integramente participada.

El primer defecto indica que, al no haberse adoptado el acuerdo en Junta Universal y por unani-
midad, no puede realizarse el proceso de fusién simplificado y, por ello, al no haberse publicado
o depositado previamente los documentos exigidos en el articulo 39.1. de la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (“LME") y el informe de los
administradores sobre el proyecto de fusion, no procede la practica de la inscripcién.

La DGSJFP sostiene, en contra del argumento sostenido por el recurrente, que no cabe asimilar el
supuesto planteado en el articulo 421 de la LME con el que se produce en el supuesto de hecho
(esto es, una junta convocada a la que solo asiste el liquidador y socio que representa el 90 % del
capital social). La ausencia del otro socio y titular del 10 % restante, como resulta expresamente
del certificado de la junta general, inhabilita por completo la posibilidad de aplicacion del articulo
421 de la LME.
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Sobre el segundo y tercer defecto, en relacion con la forma en que se ha llevado a cabo la con-
vocatoria y el hecho de que, debiéndose hacer esta por medio de correo certificado con acuse de
recibo, conforme a los estatutos sociales, no se hace referencia a este dltimo aspecto, la DGSJFP
indica que se hace constar en la escritura pablica y certificacion protocolizada que la notificacion
al socio ausente se practic6 por medio de correo certificado con acuse de recibo en fecha determi-
nada con fecha de recepcién igualmente determinada, por lo que debe entenderse debidamente
cumplimentado el articulo 112.2 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro Mercantil (“RRM") con revocacién del defecto.

Por lo que se refiere al defecto quinto, se expone que el contenido de la convocatoria no se refiere
a las menciones minimas del proyecto comdn de fusién legalmente exigidas. La DGSJFP indica que
el orden del dia hace clara exposicion de la propuesta de acuerdo de fusiéon por absorcién de la
sociedad participada, pero carece de cualquier referencia al contenido del proyecto de fusion, sin
que la genérica mencion a la existencia al proyecto de fusion o al balance pueda identificarse con
el cumplimiento de aquella obligacién. Por lo tanto, procede la desestimacion del motivo quinto
del recurso.

Y, en cuanto al Gltimo defecto, se indica que en el proyecto de fusién transcrito no consta la fecha
a partir de la cual los accionistas tendran derecho a participacién en las ganancias de la sociedad
resultante (informacidn que debe contener el proyecto de fusién). La DGSJFP afirma que en caso
de fusién de una sociedad integramente participada, como es el caso, el articulo 49.1.1.2 de la LME
exime al proyecto de fusion de hacer mencion de la regla sexta del articulo 31 de la propia ley.

En consecuencia, la DGSJFP ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacién
respecto de los defectos uno y cinco, y estimar el recurso y revocar la nota de calificacién respecto
de los demas defectos.

Cancelacion registral de inscripciones

Resolucion de 7 de febrero de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Pdblica (BOE de 24 de febrero de 2022)

Los recurrentes pretenden lograr la cancelacion de las inscripciones ocasionadas por el proceso
de escisién parcial de una sociedad en beneficio de otra, cuyo capital resulté ampliado, alegando
para ello haber omitido en las certificaciones de acuerdos sociales incorporadas a la escritura de
escision la clausula en virtud de la cual la modificacion estructural quedaba condicionada suspen-
sivamente al logro de una consulta vinculante o a la obtencién de un dictamen pericial favorable a
la aplicacion del régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIl del titulo |l de la Ley 27/2014,
del Impuesto sobre Sociedades.

Presentada a inscripcion esta escritura de propésito subsanatorio, el registrador solicita la ex-
hibicion complementaria de las que motivaron los asientos correspondientes a la escision, y
simultaneamente deniega su despacho por no encontrarse entre los acuerdos adoptados el co-
rrespondiente a la reduccion de capital de la sociedad beneficiaria y por inobservancia de las
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garantias que frente a terceros establece la LME en los términos previstos en los articulos 43 y 44,
por remision del articulo 73, todos ellos de este mismo cuerpo legal.

La DGSJFP desestima el recurso al entender que la rectificacién del contenido del Registro me-
diante la cancelacion de los asientos causados por la escisién no consiste simplemente en la re-
duccién de capital de la sociedad benéeficiaria, sino en la reposicion de la situacion anterior a la
modificacién estructural indebidamente inscrita disipando su rastro. Afiade que ese camino de
vuelta ha de ser recorrido, desde el punto de vista formal, con los mismos requerimientos de ga-
rantia para los acreedores que el inicialmente transitado.

Segln indica la DGSJFP, en los procesos de escision, la reduccion de capital es un fenémeno
accesorio en el que la proteccion de acreedores se encuentra englobada dentro de las medidas
tuitivas que para la modificacién estructural en su conjunto prescribe el ordenamiento. El interés
de los terceros no se aprecia exclusivamente en la eventual minoracion de la cifra de garantia que
el capital representa, sino en la transmision patrimonial que en conjunto se lleva a cabo entre las
sociedades implicadas. La proteccion de los acreedores en las reducciones de capital, contempla-
das autbnomamente, se encuentra regulada, para las sociedades an6nimas y limitadas, en la LSC
(articulos 317 a 345, segin sus distintas modalidades), mientras que la proteccién de los acreedo-
res frente a los procesos de escision se halla disciplinada en los articulos 43 y 44, por remision del
articulo 73 de la LME.

Por lo tanto, la DGSJFP concluye que, para cancelar la escisién, ambas sociedades habrian de dar
tramite al derecho de oposicion de acreedores en la forma regulada en esta Gltima ley, sin perjui-
cio de que, por carecer de ellos, la compaiia beneficiaria no lo precise.

Presentacion telematica de cuentas anuales. Firma electrénica

Resolucion de 11 de febrero de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Pdblica (BOE de 24 de febrero de 2022)

Presentadas telematicamente las cuentas anuales de una sociedad limitada, se califican negati-
vamente porque la certificacion de los acuerdos de junta de aprobacién de las propias cuentas
anuales y de la propuesta de aplicacion del resultado consta firmada digitalmente sin que se haya
podido validar la firma.

La DGSJFP desestima el recurso al entender que la falta de validacion de la firma electrénica del
firmante del certificado del acuerdo de aprobacién de las cuentas anuales impide tener a la firma
electrénica como puesta y producir los efectos previstos en los articulos 3, 24, 25, 26 y 32 del
Reglamento 910/2014, de 23 de julio de 2014, y en los articulos 3, 4, 6, 9 y 16 de la Ley 6/2020,
Reguladora de Determinados Aspectos de Servicios Electronicos de Confianza. La DGSJFP indica
que, no siendo objeto de validacién la firma electronica que resulta del certificado presentado
telematicamente, resulta imposible establecer la correspondencia entre el firmante y la persona
legitimada para hacerlo, conforme al contenido del Registro.
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Todo ello, sin perjuicio de que se lleve a cabo la subsanacién, bien generando una nueva firma
electronica que sea debidamente validable, o bien aportando el certificado en formato papel y
firmado de modo manuscrito por quien esté legitimado para ello.

Convocatoria de la Junta. Cargos caducados

Resolucion de 31 de enero de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Piblica (BOE de 17 de febrero de 2022)

Se discute sobre la inscripcién de una escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales adop-
tados por la junta general de una sociedad anénima convocada el dia 3 de agosto de 2021 por un
6rgano de administracion cuyo mandato habia expirado el dia 14 de enero de 2014, y celebrada
en segunda convocatoria con asistencia del 40 % del capital social con derecho a voto en la que se
decide por unanimidad las modificaciones estatutarias pertinentes para cambiar la estructura del
6rgano de administracion (pasando de un consejo de administracién a un administrador Gnico),
asi como el nombramiento de la persona que habria de ocupar este cargo. Los defectos advertidos
por la registradora se concretan en dos circunstancias: la improcedencia de calificar el documento
por hallarse pendiente la celebracién de una junta general convocada por ella misma (esto es, la
registradora) al amparo de lo dispuesto en el articulo 171 de la LSC, y la caducidad de los cargos
de los administradores convocantes con mas de siete afios de antigliedad.

El recurrente alega, por una parte, la carencia sobrevenida de objeto de la junta convocada por la
registradora a causa del emplazamiento anterior decidido por el 6rgano de administracion y, por
otra, la pervivencia de facultades en los administradores caducados para convocar junta general
dirigida a regularizar la acefalia originada por la expiracion de su mandato.

La DGSIJFP confirma que no existe disposicién normativa ni doctrina jurisprudencial o administra-
tiva que conmine a suspender la calificacién de los acuerdos sociales adoptados por la junta ge-
neral de una compaiiia a la espera de otra asamblea convocada por el registrador para una fecha
posterior, y ello aunque el orden del dia sea coincidente. No se trata de que unas juntas generales
gocen de preferencia sobre otras por razén del 6rgano o autoridad convocante, sino que es una
cuestion que, sin mas orden temporal que el derivado del principio de prioridad, debe resolverse
en atencién a la competencia para acordar la cita, al cumplimiento de los requisitos de publicidad
y a la validez de las decisiones sociales adoptadas.

La DGSJFP indica que, tal como resulta del sequndo parrafo del articulo 171 de la LSC, la convo-
catoria de la junta efectuada por cualquiera de los administradores que permanezca en el ejerci-
cio del cargo (nicamente podra tener por objeto el nombramiento de los nuevos que hayan de
ocupar los cargos. Puntualiza, ademas, que las recientes resoluciones de fechas 22 de octubre y
12 de noviembre de 2020 han admitido la convocatoria de junta general realizada por una ad-
ministradora mancomunada supérstite no dirigida a la cobertura de la vacante, sino al cambio
de estructura del 6rgano de administracion, de administradores mancomunados a administrador
(nico y designacién de la convocante como administradora (nica; en ambos casos, por tratarse de
sociedades de responsabilidad limitada en las que los estatutos preveian distintos modos alterna-
tivos de organizar la administracion (articulo 210.3 de la LSC). No obstante lo anterior, en el pre-
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sente expediente, en el que la forma social adoptada por la compaiiia es la de sociedad an6nima,
el cambio en la configuracién del 6rgano de administracion requiere una modificacion estatutaria,
extremo para el que, con arreglo al segundo parrafo del articulo 171 de la LSC, el administrador
caducado convocante carece de competencia.

Por lo tanto, la DGSJFP acordé estimar el recurso Ginicamente respecto del primer defecto invoca-
do y desestimarlo en cuanto al sequndo defecto.

Renuncia del administrador tnico. Cierre de hoja registral

Resolucion de 18 de enero de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piiblica (BOE de 16 de febrero de 2022)

Los dos defectos consignados en la nota de calificacion se refieren al cierre registral prescrito por
dos disposiciones legales diferentes: el provocado por la baja provisional en el Indice de Entidades
del Ministerio de Hacienda (articulo 119.2 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades) y
el ocasionado por la revocacion del nimero de identificacion fiscal de la compania (disposicion
adicional sexta, apartado 4, de la Ley 58/2003, General Tributaria).

En relacion con el primer defecto, la DGSJFP indica que, vigente la nota marginal de cierre por
baja provisional en el indice de Entidades, no podré practicarse ningiin asiento en la hoja abierta
a la sociedad afectada, salvo por las excepciones citadas. Y, producido tal cierre, ni siquiera puede
inscribirse el cese de la administradora. La DGSJFP explica que no pueden confundirse las conse-
cuencias de este cierre registral provocado en el ambito de las obligaciones de naturaleza fiscal
con las del cierre que se deriva de la falta de dep6sito de cuentas anuales (articulo 282 del texto
refundido de la LSC, asi como el articulo 378 y la disposici6n transitoria quinta del RRM), respecto
del cual se admite expresamente como excepcion la inscripcién del cese o la dimisién de adminis-
tradores, aunque no el nombramiento de quienes hayan de sustituirles en dicho cargo.

En relacion con el sequndo, la DGSJFP confirma la calificacion negativa del registrador por constar
en el Registro la revocacién del nimero de identificacion fiscal de la sociedad.

Deposito de cuentas anuales. Identificacion del titular real

Resolucion de 10 de enero de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piiblica (BOE de 14 de febrero de 2022)

Presentadas a dep6ésito las cuentas anuales de una sociedad limitada, son calificadas negativa-
mente por no cumplimentarse el formulario relativo a la declaracién de identificacién del titular
real. La sociedad recurre afirmando que la Orden JUS/319/2018 carece de rango para exigir la
obligacion de presentacién del citado formulario, asi como que el registrador se extralimita en su
funcién al no resultar dicho formulario parte de las cuentas anuales sujetas a dep6sito. Ademas,
se alega en el recurso que la publicidad prevista para dicho formulario violenta las normas sobre
proteccién de datos.

187



La DGSJFP desestima el recurso al entender que es correcto el defecto indicado y estima que es
necesaria la aportacién del documento de identificacion del titular real debidamente cumplimen-
tado (a pesar de la incorrecta cita de la Orden de 2018, en la medida que deberia haber sido la
Orden de 2021), puesto que la vigente Orden también contempla la misma obligacién. Siendo
esta la conclusion, la DGSJFP recuerda ademas la obligacion del registrador de reflejar en su nota
de defectos la normativa vigente a fin de que el interesado tenga informacién precisa no solo del
motivo de rechazo de la operacion solicitada, sino también de su fundamento juridico (articulo 19
bis de la Ley Hipotecaria).

Por Gltimo, la DGSJFP indica que no puede estimarse el motivo relativo a la eventual vulneracion
de las normas sobre proteccion de datos, no solo porque resulta imposible de determinar a priori
si el dep6sito de cuentas de una sociedad acompanado del formulario relativo a la titularidad real
puede dar lugar o no a semejante vulneracion, sino porque la cuestién viene regulada a dia de
hoy por la disposicién adicional cuarta de la Ley 10/2010, introducida por el articulo 3, apartado
29, del Real Decreto-Ley 7/2021.

Cese y nombramiento de administrador Gnico

Resolucion de 12 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 5 de abril de 2022)

Se suspende la inscripcion de cese de administrador (nico y nombramiento de nuevo adminis-
trador por considerar el registrador que, como pone de relieve la resolucion de la DGSJFP de 24
de septiembre de 2020, la inscripcion de la escritura calificada exige que previamente se dilucide
judicialmente la titularidad real de las acciones y la validez de una u otra de las juntas resenadas,
pues se trata de cuestiones que no pueden ser decididas por el registrador en el estrecho margen
de la calificacién registral.

Para la DGSJFP, debe considerarse fundada la decision del registrador de rechazar la inscripcion
del titulo objeto de recurso en tanto en cuanto se dilucide judicialmente la titularidad real de las
participaciones y la validez de una u otra junta contradictoria, habida cuenta de la imposibilidad
de determinar en el plano estrictamente registral la nulidad de los acuerdos documentados en los
documentos presentados en primer lugar.

Opcion de compra
Resolucion de 11 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pdblica
(BOE de 4 de abril de 2022)

La resolucion trata sobre la consignacion del precio pagado por un inmueble como consecuencia
del ejercicio del derecho de opcion de compray, en concreto, sobre si en el ejercicio unilateral de
una opcién de compra es arbitraria la imputaciéon de determinadas cantidades al precio.

En este sentido, si bien, con caracter general, se requiere el depésito del precio a efectos de prote-
ger a terceros titulares de cargas inscritas con posterioridad, se ha ido produciendo una progresiva
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flexibilizacién en cuanto a la necesidad de la consignacion integra del precio, de tal forma que se
permiten ciertas deducciones. Ahora bien, para la aplicacién de dichas deducciones, y de cara a
la cancelacion de asientos posteriores a la inscripcién de la opcién de compra sin necesidad de
otorgar un titulo cancelatorio especifico, sera determinante cenirse a los términos del ejercicio de
la opcidn que consten en el Registro.

En el expediente en cuestion, se pretende la inscripcion de la compraventa de un inmueble en
ejercicio unilateral de opcién de compra, cuyo precio era de 40.500 €, abonandose en el momen-
to de constitucion de la referida opcion el importe de 14.000 € y pactandose lo siguiente respecto
al resto: “El precio de la compraventa de la finca antes descrita serd satisfecho, una vez deducidos
los importes correspondientes al precio o prima de la opcion que se imputard al precio de la compra-
venta, y/o aquellas cantidades que el comprador deba retener para cancelar cargas existentes sobre
la finca y deudas con respecto a la comunidad de propietarios en que esté ubicada la finca, ademds
de los importes adeudados en concepto de impuestos y contribuciones pendientes de pago en el mo-
mento de formalizacion del ejercicio de la opcion de compra, asi como cuantas cantidades reciba la
parte vendedora/cedente desde la formalizacion de la presente opcion de compra y hasta el ejercicio
de la misma bien en cheques y/o transferencia y/o bien subrogdndose en la deuda pendiente de la
hipoteca o hipotecas que graven la finca de este niimero, bien reteniendo el importe necesario para
satisfacer los remanentes de los préstamos hipotecarios y demds cargas que pudieren haber suscritos
o0 bien mediante su consignacién notarial”.

Asimismo, a efectos de acreditar los saldos con posibles acreedores se dispuso que “(...) la op-
tante solicitara de los posibles acreedores, certificacion de saldo pendiente a fecha de ejercicio de
la opcién, siendo dicho saldo, sus intereses, gastos y comisiones la cantidad a descontar del precio
para el ejercicio de la opcion de compra (...)" y que “la imposibilidad de aportar el certificado de
saldo pendiente se suplird mediante un cdlculo aproximado basado en la informaciéon de que pueda
disponer el comprador en cada momento, quedando el comprador obligado a asumir las posibles
diferencias que a favor del vendedor pudieran producirse, pudiendo reclamar la cedente/vendedora
la diferencia a su favor”.

En el momento del ejercicio de la mencionada opcidn, del total del precio adin por abonar (26.500 €),
la compradora retuvo 26.259,02 € en concepto del capital ain no amortizado por razén de la
hipoteca que gravaba la finca y 240,98 € para satisfacer, a voluntad de la parte vendedora, otras
deudas y cargas de la finca.

Posteriormente, se expidié una certificacion bancaria en la que se manifestaba que el importe
necesario para la cancelaciéon del préstamo garantizado mediante la referida hipoteca ascendia a
33.140,03 €.

La registradora deniega la inscripcion por no corresponderse la cantidad retenida en concepto del
capital no amortizado de la hipoteca con la certificacion emitida por la entidad financiera y por no
haber comparecido la parte vendedora en el otorgamiento, por lo que no pudo constar fehacien-
temente que era su voluntad retener 240,98 € para satisfacer otras deudas y cargas de la finca.

La DGSJFP defiende que no existe obligacién de consignar cuando la forma de pago pactada no
permite la consignacion por no producirse la entrega de ninguna cantidad y que dicha obligacion
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de consignar no puede perjudicar al titular de la opcién bajo el pretexto de proteger a los titulares
de derechos posteriores a la inscripcion de la opcién de compra. Asimismo, sostiene que el precio
no queda al arbitrio del comprador, quien (inicamente tiene la facultad de determinar qué canti-
dad del precio efectivamente se paga, una vez hechas las correspondientes deducciones. Por todo
ello, la DGSJFP estima el recurso interpuesto y revoca la calificaciéon impugnada.

Revocacion de poder

Resolucion de 8 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 4 de mayo de 2022)

Se deniega la solicitud de revocacion unilateral de un poder solicitada mediante instancia privada.
El registrador invoca en su calificacion la carencia de potestad para revocar unilateralmente un
apoderamiento, negocio juridico que compete al érgano de administracion, e invoca también el
principio registral de rogacion, impeditivo de las actuaciones de oficio salvo en los casos previstos
legalmente (articulos 1, 6 y 40 de la Ley Hipotecaria y el articulo 353 del Reglamento Hipotecario).

La DGSJFP confirma que la competencia para revocar el poder corresponde al 6rgano de adminis-
tracion, que el registrador carece de autoridad para cancelar de oficio la inscripcion del poder, y
que la conducta que en la instancia privada se le solicita comportaria una vulneracién del principio
de rogacioén, maxima que, con caracter general, le conmina a actuar a instancia de parte, salvo en
casos excepcionales normativamente especificados. Por lo demas, aun cuando la instancia cum-
pliera los requisitos referidos en cuanto a su contenido, habria de cumplir ademas las exigencias
derivadas el principio de titulacion piblica recogido en los articulos 18.1 del Cédigo de Comercio
y 5.1 del Reglamento del Registro Mercantil.

La DGSJFP ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificaciéon impugnada.

Deposito de cuentas anuales

Resolucion de 6 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 25 de abril de 2022)

Presentadas a depésito las cuentas anuales de una sociedad de responsabilidad limitada, son
objeto de calificacion negativa al no venir acompanadas del certificado del acuerdo de junta del
que resulte su aprobacién. Aportado este, son objeto de una nueva calificaciéon negativa por no
resultar demostrado el cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 97 y 112 del
RRM. La sociedad recurre afirmando que estaban presentes los dos socios y administradores man-
comunados que integraban la totalidad del capital social, por lo que la junta era universal aunque
no resultase del certificado.

La DGSJFP indica que el recurso no puede prosperar debido a que la singularidad de la denomina-
da junta general universal respecto de la que no tiene dicho caracter consiste en el mantenimiento
de la validez de su constitucién y de los acuerdos en ella adoptados, aunque no se hubieran cum-
plido los requisitos de convocatoria previstos en la ley y los estatutos, siempre que estén presentes
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o representados todos los socios y acuerden por unanimidad la celebracion de la reunién (articulo
1781 de la LSC). En tal supuesto, se prescinde exclusivamente de los requisitos de convocatoria,
por considerar que la presencia de todos los socios y la unanimidad exigida respecto al acuerdo
de celebracién de la junta garantiza el respeto de sus derechos de asistencia, informacion y voto,
cuya proteccién subyace a las normas sobre forma de convocatoria, que no se considera necesa-
rio cumplir en el caso de junta universal. Tan fundamental es ese orden del dia y su aceptacion
unanime que no puede tener dicha consideracién de universal la junta a la que asistan todos los
socios si no consta de forma expresa la aceptacion unanime del orden del dia. Por tanto, y como
ha reiterado la DGSJFP (Resoluciones de 7 de abril de 2011, 27 de octubre de 2012 y 24 de abril
de 2013), para que una junta sea universal no es suficiente la asistencia de todos los socios si no
se expresa esa aceptacion por unanimidad del orden del dia.

Concluye la DGSJFP indicando que, tratdndose de acuerdos que hayan de inscribirse en el Registro
Mercantil, deben constar en la certificacion de los acuerdos sociales —o en la escritura o el acta
notarial, en su caso— los elementos esenciales para poder apreciar la regularidad de la convoca-
toria de la junta general o, en su caso, las circunstancias necesarias para su consideraciéon como
junta universal. Por ello, la calificacién impugnada es conforme a derecho al exigir que, a falta de
acreditacion del caracter universal de la junta, conste en el titulo habil para practicar el depésito
los elementos esenciales para poder apreciar la reqularidad de la convocatoria, conforme a las
exigencias del RRM.

Reduccion de capital de sociedad an6nima

Resolucion de 4 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 25 de abril de 2022)

En este expediente se discuten los pormenores que ha de contener la referencia estatutaria a las
acciones de una sociedad anénima representadas mediante titulos. La nota de calificacién del re-
gistrador se sustenta en el criterio de que no solo habra de expresar el nimero de ellas en que se
divida el capital social y el valor nominal correspondiente, sino también, en el aspecto cualitativo,
la concreta numeracion asignada a las que se hallen en circulacion. En contra de ello, sostiene el
notario que la informacién proporcionada por el Registro Mercantil se limita a la cifra del capital
y, en todo caso, al nmero de acciones, valor nominal y si esta o no totalmente desembolsado, sin
que alcance a la numeracién especifica de las acciones emitidas y no amortizadas, pues considera
que se trata de un dato que afecta exclusivamente a los socios y no a los terceros.

Para la DGSJFP, la relevancia de la publicacioén por el Registro Mercantil de la concreta numera-
cién de las acciones emitidas y no amortizadas por una sociedad anénima se percibe con gran
claridad al divisar la accion como titulo valor. Reconocido en el articulo 113.2 de la LSC el derecho
individual e inderogable del accionista a la emisién y entrega del titulo o titulos que incorporen su
condicion de socio, la circulacion de las acciones con arreglo a las normas sobre cesién de créditos
y demas derechos incorporales (articulo 120.1 de la LSC) se muestra como una situacién provisio-
nal a la que cualquier socio puede poner fin. Entre las caracteristicas de la acciéon como titulo valor
se encuentra su condicion causal, en el sentido de que la emisién del titulo no otorga la cualidad
de accionista, sino que la documenta, y también la naturaleza de titulo incompleto, con la que se
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pretende expresar la circunstancia de que la medida de los derechos y deberes que documenta
no se encuentra integramente recogida en el propio documento, sino que aparece determinada
en los estatutos, cuyo contenido es, ademas, modificable con posterioridad por acuerdo mayo-
ritario. En este contexto, la publicidad registral de los estatutos viene a ser el complemento que,
junto con la accién, delimita la posicién del socio e informa de su pervivencia. La DGSJFP concluye
afirmando que la adecuada identificacién estatutaria de las acciones emitidas y no amortizadas de
una sociedad anénima no comporta, como parece entender el recurrente, que haya que proceder
a una remuneracion correlativa de las que pervivan tras una reduccién de capital, imposiciéon que
ninguna norma incluye de manera expresa.

En virtud de lo expuesto, la DGSJFP desestima el recurso y confirma la nota de calificacién impug-
nada.

Acta notarial

Resolucion de 4 de abril de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 25 de abril de 2022)

Se deniega la inscripcion de una certificacién de acuerdos sociales sobre nombramiento de admi-
nistradores debido a la falta de constancia de los acuerdos adoptados en acta notarial.

La DGSJFP expone que el recurrente niega la competencia del registrador para requerir a notario
alguno a fin de levantar acta de la junta general convocada por el propio registrador. Fundamenta
su tesis en que el articulo 203.1 de la LSC alude Gnicamente a los administradores como poten-
ciales requirentes de tal actuacion. La DGSJFP explica que, pese a ser cierto el argumento desde
la pura literalidad, su admisién comportaria que, en los supuestos de convocatoria registral por
acefalia de la sociedad (articulo 171 de la LSC), los socios minoritarios quedarian privados del
derecho que el propio articulo 2031 les otorga para exigir la presencia notarial en la junta, por lo
que la doctrina mas autorizada se ha pronunciado a favor de que el encargado de la convocatoria
(el registrador, en este caso) pueda acordarla en la resolucién que adopte.

La DGSJFP indica que, como argumento complementario, el recurrente denuncia infraccion del
articulo 104 del RRM por no haberse efectuado anotacion preventiva de la solicitud de levanta-
miento de acta notarial. Debe repararse, sin embargo, en que la practica de ese asiento no es
consecuencia automatica de toda solicitud de levantamiento de acta notarial de la junta, sino que
ha de solicitarse expresamente en la forma que consta en el propio texto reglamentario, solicitud
que no consta que se haya realizado. Lo relevante en este caso es el mandato terminante recogido
en el articulo 2031 in fine de la LSC, por cuya virtud, en caso de solicitud de acta notarial por la
minoria, “los acuerdos sélo serdn eficaces si constan en acta notarial”, con independencia de ano-
tacion registral alguna.

El recurrente continiia objetando que el registrador se limit6 a “habilitar” al notario para presen-
ciar la junta y levantar acta, conducta que no se corresponde con la de “requerir” mencionada
en el articulo 203.1 de la LSC. Para la DGSJFP, la diferencia que denuncia es consecuencia de las
peculiaridades que reviste la convocatoria de junta en los casos especiales de acefalia funcional,
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en los que la citacién corresponde a una autoridad conforme a un procedimiento reglado. En ta-
les supuestos, la autoridad actuante se limita a adoptar la decisién de emplazar a los potenciales
asistentes conforme a las reglas aplicables, sin tomar parte en la preparacion y celebracion de
la asamblea. En este procedimiento, la DGSJFP indica que debe entenderse que la actuacion a
realizar por el registrador alcanza Gnicamente a la designacién del notario, correspondiendo el
requerimiento especifico a la persona nombrada para presidir la junta. Por ello, el término “habi-
litar", aunque el recurrente ponga en duda su adecuacién, cumple suficientemente la misién de
expresar la designacion para levantar acta de la junta.

Con base en lo anterior, la DGSJFP desestima el recurso y confirma la nota de calificacion impug-
nada.

Clausula estatutaria

Resolucion de 28 de marzo de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piblica (BOE de 19 de abril de 2022)

Debe decidirse si es inscribible una disposicion de los estatutos de una sociedad de responsabi-
lidad limitada segin la cual las participaciones sociales que voluntariamente se agrupen, hasta
constituir una cifra del capital social igual o superior a la que resulte de dividir este dltimo por el
nimero de componentes del consejo, tendran derecho a designar los que, superando fracciones
enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcion. Se afiade que, en el caso de que se haga
uso de esta facultad, las participaciones sociales asi agrupadas no intervendran en la votacion de
los restantes componentes del consejo. El registrador fundamenta su negativa a la inscripcion de
dicha clausula, en que, a su juicio, el sistema de representacion proporcional para el nombramien-
to de los consejeros no esta admitido para las sociedades de responsabilidad limitada, citando el
articulo 191 del RRM y la resolucion de la DGSJFP de 15 de septiembre de 2008.

La DGSJFP establece que no esta justificado rechazar una disposicion estatutaria como la analiza-
da en el presente caso para obligar a los socios a utilizar otros remedios sustitutivos como el del
denominado voto cumulativo (atribuyendo a cada socio tantos votos como nimero de partici-
paciones tiene, multiplicado por el nimero de consejeros a elegir) u otros basados en la posible
desigualdad de derechos de voto entre los socios, voto plural y demas disposiciones que exijan,
para el acuerdo de nombramiento de consejeros, el voto favorable de un determinado nimero
de socios (articulos 159.1y 202.2 de la LSC y 184 del RRM). La DGSJFP senala también que, como
afirma el recurrente, debe tenerse en cuenta que el articulo 13.2 de la Ley 44/2015, de Sociedades
Laborales y Participadas, permite expresamente que, si la sociedad laboral estuviera administrada
por un consejo de administracion, los titulares de participaciones sociales de la clase general (es
decir, no pertenecientes a socios trabajadores) agrupen sus participaciones sociales para nombrar
a sus miembros conforme al sistema de representacion proporcional previsto en el articulo 243
de la LSC. Y no hay razén que impida adoptar el mismo sistema también en el seno de las socie-
dades de responsabilidad limitada no laborales, en las cuales debe atenderse a intereses de los
socios minoritarios, que no son menos dignos de tutela que los contemplados por la citada Ley
44/2015. Por ello, las objeciones expresadas por el registrador en su calificacion no pueden ser
confirmadas.
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La DGSJFP concluye afirmando que, admitido el caracter inscribible del pacto estatutario sobre
sistema de representacion proporcional para el nombramiento de consejeros, debe decaer el de-
fecto invocado por el registrador sobre el pacto estatutario que establece como causa de separa-
cion del socio tanto la supresion por acuerdo de la junta general de ese sistema de representacion
proporcional como el acuerdo de la junta general por el que se apruebe la supresion del consejo
de administracion como érgano de administracion de la sociedad.

Por lo tanto, la Direccion General estima el recurso y revoca la calificacion impugnada.

Convocatoria de la junta general

Resolucion de 22 de marzo de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piiblica (BOE de 11 de abril de 2022)

En este expediente se debate sobre si es inscribible la disposicion de los estatutos de una sociedad
de responsabilidad limitada segln la cual las juntas generales deben ser convocadas mediante
carta certificada con acuse de recibo o telegrama. El registrador suspende la inscripcion solicitada
porque considera que, de conformidad con lo establecido en el articulo 173 de la LSCy con la fi-
nalidad de que la convocatoria se realice por un medio que asegure la recepcion del anuncio por
todos los socios, es necesario establecer que, cuando la convocatoria se realice mediante telegra-
ma, este sea con acuse de recibo.

La DGSIJFP establece que, con lo establecido en el articulo 173 de la LSC, se pretende garantizar
al socio una publicidad que le permita conocer, con la suficiente antelacion, las cuestiones sobre
las que es llamado a pronunciarse y reflexionar detenidamente sobre el sentido del voto por
emitir. Por ello, para enjuiciar la admisibilidad o el rechazo de los procedimientos estatutarios de
convocatoria de la junta general en sustitucion de la publicacion en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en la web o en un diario, debera apreciarse si con aquellos se cumplen o no las garan-
tias de informacion que sobre la convocatoria se pretende asegurar por la norma legal.

La DGSJFP afirma que, como establece la Resolucién de 2 de agosto de 2012, el envio por correo
certificado con aviso de recibo cumple tales exigencias legales, a lo que debe anadirse que, segin
la doctrina del Tribunal Supremo, acreditada la remision y recepciéon de la comunicacién postal,
incumbiria al socio la prueba de la falta de convocatoria (sentencia de 3 de abril de 2011), por lo
que no cabe exigencia adicional sobre la acreditacion fehaciente del contenido de esta.

En cuanto a la remision de la convocatoria mediante telegrama, la DGSJFP concluye que la
objecion del registrador debe ser confirmada, de modo que, para que pueda admitirse la comuni-
cacién de la convocatoria por telegrama, debe remitirse este con acuse de recibo.
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Deposito de cuentas anuales

Resolucion de 21 de febrero de 2022, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe
Piiblica (BOE de 14 de marzo de 2022)

Se rechaza el depésito de las cuentas anuales de una sociedad de responsabilidad limitada al no
coincidir la cifra de capital social resultante de los documentos presentados con la que resulta del
contenido del registro.

La DGSJFP establece que la calificacién del registrador para tener por depositados los documen-
tos contables no puede referirse a una mera comprobacién formal de acuerdo con el articulo
366 del RRM, limitandose a la comprobacién de los administradores que firman los documentos,
las causas por las que, en su caso, no procedieron a firmarlos, y la vigencia de sus cargos. Para
garantizar la sequridad juridica que proporciona la publicidad en el registro y que despliega sus
efectos en garantia de acreedores y terceros, debe también prestarse atencién al contenido de los
documentos contables, contenido que se centra, basicamente, en la comprobacién de la cifra de
capital social resultante del balance y su correspondencia con el que resulta inscrito en el registro.

En consecuencia, la DGSJFP concluye que no puede procederse al depésito de unas cuentas anua-
les que, de hacerse, proclamaria una cifra de capital distinta a la que resulta del contenido del
registro, amparado por el principio de legitimacién plasmado en el articulo transcrito y en el
articulo 7 del RRM.

[Portugal]

Contencioso Pré-Contratual — Analise das Propostas — Avaliacdo de Propostas -
Plano de Trabalhos

Acérddo de 27 de janeiro de 2022 (Processo n.© 0917/21.9BEPRT) - STA

No acérdao de 27 de janeiro de 2022, o STA decidiu que a mera insuficiéncia do plano de tra-
balhos apresentado com a proposta para a realizacao de uma empreitada de obras publicas nao
constitui um fundamento de exclusao da proposta, quando aquele plano corresponda a um aspeto
da execucao do contrato submetido a concorréncia, ndo violando o n.2 1 do artigo 361.2 do CCP.

O STA ja se tinha pronunciado sobre esta questao em duas ocasides anteriores, tendo decidido
em sentido diverso no acérdao de 14 de junho de 2018 (processo n.? 395/18), em que entendia
que a falta de adequacdo do plano de trabalhos ao plano de execu¢ao constante do Caderno de
Encargos poderia constituir motivo de exclusdao da proposta. Ja no acérddo de 3 de dezembro
de 2020 (processo n.2 2189/19.6BEPRT), o STA decidiu que a insuficiéncia de elementos que
correspondam a aspetos da execu¢do do contrato submetidos a concorréncia ndo é suscetivel de
conduzir a exclusdo da proposta

Neste (ltimo acoérdao, assim como no acérdao de 27 de janeiro de 2022, o STA determinou que o
plano de trabalhos tera diferente relevancia consoante o mesmo corresponda ou ndao a um aspeto
da execucao do contrato submetido a concorréncia. Neste sentido, o STA considera que nao faz
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sentido que a suficiéncia ou insuficiéncia do plano de trabalhos possa constituir fundamento para
a exclusao da proposta quando as propostas sao avaliadas pela valia técnica do plano de trabal-
hos — nao se podera transformar num fundamento de exclusdo de propostas o que é um fator da
sua avaliacao.

O STA concluiu que o n.2 1 do artigo 361.2 e a alinea b) nimero 4 do artigo 43.2 do CCP exigem
que o plano de trabalhos contenha uma lista completa de todas as espécies de trabalhos neces-
sarios a execu¢ao da obra e a especificacdo dos meios com que o empreiteiro se propde a execu-
ta-las, sem impor o respetivo nivel de detalhe, logo, saber se o nivel de detalhe apresentado é ou
nao o nivel adequado para assegurar a boa execucdao da obra é matéria de avaliagao, e ndo um
fundamento de exclusdao da proposta.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Modificaciones en materia de consumidores y usuarios: requisitos de informacion,
medidas correctoras de practicas comerciales desleales, modificaciones en el ambito
precontractual y relativas al derecho de desistimiento

Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre. Transposicion de la Directiva (UE) 2019/2161
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo (BOE de 3 de noviembre de 2021)

El pasado 3 de noviembre de 2021 se publicé el Real Decreto-ley 24/2021, que tiene por objeto
la trasposicion al ordenamiento nacional de una pluralidad de directivas, entre otras, la Directiva
(UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019 (la “Direc-
tiva").

En concreto, la entrada en vigor de las modificaciones operadas como consecuencia de la traspo-
sicion de esta Directiva tendra lugar el proximo 28 de mayo de 2022, excepto la modificacién del
apartado 5 del articulo 107 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (“TRLGDCU"), en relacidn con la resolucién del contrato prevista en
el apartado 5 del articulo 119 ter del mismo cuerpo legal. La entrada en vigor de esa modificacion
se produjo el pasado 1 de enero de 2022.

El libro sexto del Real Decreto-ley 24/2021 introduce una serie de modificaciones relevantes que
afectan al TRLGDCU. A continuacion se detallan las mas relevantes:

Esta seccion ha sido coordinada por Antonio José Moya Fernandez y Laura Salas Gémez, y en su elaboracién han participado Sonia Borges Fernandez,
Guillermo Garcia Berdejo, Miguel Angel Cepero Aranguez, Paula Caramés Rodriguez, Marta Gonzélez-Ruano Calles, Marcos Aurelio Rodrigo Henfling,
Jorge lzquierdo Fernandez, Valentina Pacella Garay, Javier Alberite Carrefio, Eduardo Martinez Albors, Ana Maria Bineata, Lara Gomez Serna, Jorge
Azagra Malo, David Garcia Martin, Xuan Wu Zhuo, Antonio Alexandre Marin Marin, Miguel Moratinos Lopez, Kevin Kumar Rohira Abad, Borja Sabater
Torrontegui, Alberto Bermejo Nieto, Carlos Francés Ballester, Eduardo Soria Salvo, Laia Climent Sanchis, Sara Aquilué Borau, Victor Motrel Martinez y
Andrea Andérez Valdepérez, del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Valencia).
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Vi.

Autoriza a la Administracion plblica competente a restringir determinados canales de ven-
ta —tales como las visitas no solicitadas por el consumidor a su domicilio o las excursiones
organizadas con fines promocionales— sin que quepa admitir su prohibicién, salvo que
intervengan motivos de interés pablico o que las actuaciones de la Administracion respon-
dan a la proteccién del respeto de la vida privada de los consumidores y usuarios.

Afnade determinadas exigencias de informacién que debe ser proporcionada al consu-
midor relativa a la oferta comercial, especialmente cuando esta se dirija a consumidores
vulnerables, recalcando la necesidad de que se trasmita “en términos claros, comprensibles,
veraces y en un formatos adecuados, accesibles y comprensibles”.

Para el caso de que la oferta se dirija a los consumidores y usuarios por medio de una
interfaz de linea mediante blsquedas por palabras clave, introduce el deber de indicar
la informacion relativa a los parametros que determinan la consecuente clasificacion de
los bienes y servicios que arroje la blsqueda, asi como la importancia relativa de dichos
parametros frente a otros.

Esta modificacion no afectara a los proveedores de motores de blsqueda en linea, enten-
didos como tales los descritos en el articulo 2.6 del Reglamento (UE) 2019/1150 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad
y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea.

En materia procesal, es de especial relevancia la incorporacién de una serie de medidas
correctoras tendentes a otorgar proteccién a los consumidores y usuarios perjudicados por
practicas comerciales desleales:

a) Se establece una presuncién iuris tantum de la existencia del uso de practicas comer-
ciales desleales contra los consumidores y usuarios basada en resoluciones firmes de
la autoridad competente o del érgano judicial que asi lo declaren. Esta presuncién
resultaria de aplicaciéon para el caso de que el consumidor o usuario ejercitara una
accion declarativa de deslealtad, de cesacion o prohibicion de la conducta futura, de
remocion de efectos o de rectificacion de las informaciones engafosas, incorrectas o
falsas, en los términos del articulo 32 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal.

b) En caso de que en las conductas desleales interviniera una pluralidad de sujetos, resul-
taria de aplicacion un régimen de responsabilidad solidaria por los dafios y perjuicios
ocasionados a los consumidores y usuarios.

Asimismo, introduce modificaciones en el régimen de informacioén precontractual de los
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil, incor-
porando medidas para facilitar la comunicacién directa entre el consumidor y el empresa-
rio, y adaptando parte de la normativa para incluir menciones especificas al contenido o
servicios digitales.
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vii. Por otra parte, incorpora determinadas modificaciones en lo relativo al derecho al desis-
timiento en relacion con las obligaciones de proteccion de datos personales, limitando el
uso de esta categoria de datos. Tal limitacion opera excepto si (i) el contenido carece de
utilidad fuera de los servicios digitales prestados por el empresario; (ii) los datos guardan
relacién con la actividad prestada por el empresario; (iii) los datos personales han sido
agregados o son de dificil desagregacién; o (iv) el contenido se ha generado de manera
conjunta con otros consumidores y usuarios, quienes tienen la posibilidad de hacer uso de
ese contenido.

viii. Por lo que respecta al derecho de desistimiento, se introduce la obligacién expresa para
el consumidor o usuario de abstenerse de permitir el uso del contenido o servicio digital
a terceros una vez que se ha desistido del contrato. En este mismo sentido, se reconoce la
facultad del empresario de cancelar la cuenta del usuario tras su desistimiento, impidiendo
la continuidad en el acceso a los servicios.

Por (ltimo, el ejercicio del derecho de desistimiento se amplia a treinta dias naturales para el caso
de que los servicios hayan sido contratados en el marco de visitas no solicitadas en el domicilio del
consumidor o usuario o en el marco de excursiones de caracter promocional.

[Espafal

Modificacion sobre la competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil

Proyecto de Ley Orgdnica de modificacion de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil

El 14 de enero de 2022 la Mesa del Congreso de los Diputados aprobé el Proyecto de Ley Orga-
nica de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de
Juzgados de lo Mercantil (“LOP)").

Con este Proyecto de Ley se pretende modificar, en algunos aspectos, la regulacién sobre la com-
petencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil. El fin principal de este Proyecto de Ley es des-
cargar a los Juzgados de lo Mercantil y las secciones especializadas de las Audiencias Provinciales
de determinadas materias y, para ello, reformaria, entre otros, los articulos 86 bis y 86 ter de la
LOPJ.

Segln el Proyecto de Ley, los Juzgados de Primera Instancia pasarian a ser competentes para
conocer de las acciones colectivas previstas en la legislacion sobre condiciones generales de la
contratacion y en la legislacion sobre defensa de los consumidores y usuarios.

En materia de transporte terrestre, maritimo y aéreo, se limita la competencia de los Juzgados de
lo Mercantil. Como excepcion a la competencia objetiva de estos para conocer los asuntos relati-
vos a dichas materias, los Juzgados de Primera Instancia seran competentes para conocer de las
acciones relativas a cuestiones en materia de danos derivadas de la destruccion, pérdida o averia
del equipaje facturado previstas en el Convenio para la unificacién de ciertas reglas para el trans-
porte aéreo internacional hecho en Montreal el 28 de mayo de 1999 y de las que se fundamenten
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en los siguientes reglamentos de la Unién Europea: el Reglamento (CE) n.2 261/2004 por el que
se establecen normas comunes sobre compensacién y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de
denegacién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos; el Reglamento (CE) n.2
1371/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los derechos
y las obligaciones de los viajeros de ferrocarril; el Reglamento (UE) n.2 181/2011, del Parlamento
Europa y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre los derechos de los viajeros de autob(s y
autocar; y el Reglamento (UE) ndmero 1177/2010, del Parlamento Europa y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, sobre los derechos de los pasajeros que viajan por mar o por vias navegables.

Ademas, el Proyecto de Ley persigue un proceso de especializacion tanto en primera como en
segunda instancia en materias reservadas a los Juzgados de lo Mercantil, particularmente en ma-
terias de derecho concursal y de propiedad intelectual e industrial, competencia desleal y pu-
blicidad. Por ejemplo, en aquellas capitales de provincias en que existan mas de cinco Juzgados
de lo Mercantil, dos o varios de ellos asumirian con caracter exclusivo el conocimiento de esas
materias, y en las que exista mas de un Juzgado de lo Mercantil y menos de cinco, las solicitudes
de declaracion de concurso de acreedores de persona natural se repartiran a uno solo de ellos. La
concrecion de este proceso de especializacion corresponde al Consejo General del Poder Judicial
previo informe de la Sala de Gobierno del Tribunal de Superior de Justicia.

Los Juzgados de lo Mercantil volverian a ser competentes para conocer los concursos de acreedo-
res de personales fisicas.

La nueva redaccién del articulo 86 bis que propone el Proyecto de Ley hace referencia a que los
Juzgados de lo Mercantil conoceran “cuantas cuestiones sean de la competencia del orden juris-
diccional civil en materia de (...) sociedades mercantiles, sociedades cooperativas, agrupaciones de
interés econémico”. Pese al cambio de redaccion respecto al precepto actualmente en vigor (que
hace referencia a las cuestiones que “se promuevan al amparo de la normativa requladora de las
sociedades mercantiles y cooperativas”), es razonable entender que la prevision sobre la compe-
tencia objetiva en esas materias es exactamente la misma que la prevista en la actual LOP].

El Proyecto de Ley de reforma de la LOPJ incorpora un nuevo articulo 86 quater para asignar la
competencia a los Juzgados de lo Mercantil para el reconocimiento y ejecucién de sentencias y
demas resoluciones judiciales extranjeras cuando estas versen sobre las materias para los que son
competentes.

El Proyecto de Ley también modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para, entre otras cuestiones,
regular la acumulacién de acciones, la acumulaciéon de procesos y la reconvencion, con el fin de
introducir un forum conexitatis a favor de los Juzgados de lo Mercantil para conocer de determi-
nados litigios ajenos a su competencia, pero que presentan conexion con el concurso.
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Diversas modificaciones en materia concursal

Proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestruc-
turacion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para au-
mentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132

El Proyecto de Ley tiene por objeto acometer la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023, del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de
deudas e inhabilitaciones. Para ello, recoge una importante reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, que fue aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

Con esta reforma legislativa se pretende dotar de mayor flexibilidad y agilidad a los procedimien-
tos de insolvencia, asi como favorecer el uso de mecanismos preconcursales, para facilitar la rees-
tructuracion de las empresas viables y la liquidacion rapida y ordenada de aquellas que no lo son.
Asimismo, se introducen modificaciones relevantes en el procedimiento de segunda oportunidad
y la exoneracion del pasivo insatisfecho. La Ley pretende reformar el procedimiento concursal in-
troduciendo modificaciones para su agilizacion y mejora en transparencia. El Proyecto ha contado
con tramites de consulta e informacion publica.

Las novedades y modificaciones mas relevantes que se contienen en el Proyecto de Ley son las
siguientes:

i. Laintroduccién de los planes de reestructuracion:

a) Se prevé la sustitucion de los instrumentos preconcursales vigentes (acuerdos de refi-
nanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos) por los denominados planes de rees-
tructuracién. A estos efectos, se introduce el concepto de probabilidad de insolvencia,
optandose por el modelo aleman vy fijando un horizonte temporal dentro del que se
prevé que se van a materializar los incumplimientos de las obligaciones del deudor.
Concretamente, dispone que se encuentra en probabilidad de insolvencia el deudor
que prevé que no podra cumplir con las obligaciones que venzan en los dos proximos
anos. El deudor que se encuentre en dicho estado podra promover un procedimiento
o marco de reestructuracién preventiva para negociar un plan de reestructuracion.

b) La comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzar un
plan de reestructuracién podra suspender las ejecuciones sobre bienes necesarios para
la actividad empresarial del deudor, pudiéndose ajustar el alcance de la suspension.
El Proyecto en este punto prevé la exclusion de los acreedores publicos respecto de la
suspension de ejecuciones singulares, indicando que dicha exclusion seria compatible
con la directiva. Asimismo, se recoge la posibilidad de que los efectos suspensivos se
extiendan a las garantias personales o reales prestadas por terceros que pertenezcan
al mismo grupo de sociedades, para el supuesto de que la ejecucién pudiera precipitar
la insolvencia de la sociedad garante y del deudor.
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c)

A fin de permitir que la negociacion de reestructuraciones tenga lugar en el ambito
preconcursal, se contempla la posibilidad de prorrogar los efectos suspensivos de la
comunicacion por un periodo adicional de tres meses, hasta un maximo de seis meses.

En el procedimiento o marco de reestructuracion preventiva no se limitaran o suspen-
deran las facultades de administracion y disposicién del deudor sobre sus bienes.

Se establece que, en el supuesto de que el deudor solicite voluntariamente la declara-
cion de concurso encontrandose las negociaciones con sus acreedores muy cercanas
a alcanzar un plan de reestructuracién, cabra suspender la solicitud del deudor para
evitar que se pueda frustrar la adopcion del plan.

Los planes de reestructuracion mantendran la flexibilidad de sus predecesores y con-
taran con nuevos mecanismos especiales para posibilitar el arrastre tanto a acreedores
disidentes dentro de una misma clase como a clases enteras de acreedores disidentes.
Las clases de acreedores deberan conformarse por aquellos acreedores que presen-
ten un interés comin determinado conforme a criterios objetivos, constituyendo el
parametro principal los rangos crediticios concursales. Sin perjuicio de lo anterior, el
Proyecto prevé excepciones y reglas especiales para la conformacion y separacion de
clases. A modo de ejemplo, las pequeiias y medianas empresas deberan constituir una
clase de acreedores separada cuando el plan de reestructuraciéon suponga para ellas
un sacrificio superior al cincuenta por ciento de su crédito. En este sentido, se recoge
la posibilidad de solicitar una confirmacién judicial previa a la aprobacién del plan, con
el objeto de determinar si las clases han sido formadas adecuadamente. También se
prevé el voto de los socios cuando el plan afecte a cuestiones que necesiten de su in-
tervencion (p. ej., venta de activos esenciales), y, en ciertos casos, se podra homologar
el plan incluso con su voto desfavorable.

La Gnica excepcidn al principio de universalidad del pasivo susceptible de afectacién
por los planes de reestructuracion seran los créditos pablicos, los créditos laborales,
los alimenticios y los extracontractuales.

Se admite que el plan de reestructuracién comprenda la resolucién de contratos en
interés de la reestructuracion, incluyendo con ciertas especialidades los contratos de
alta direccion.

La reestructuracion del activo queda sujeta a su legislacién especifica (p. ej., laboral o
administrativa), de forma que las controversias que respecto de ellas pudieran susci-
tarse se sustanciaran ante el juez del concurso, que no tiene vis atractiva respecto de
ellas.

Se prevé la posibilidad de homologar aquellos planes de reestructuracién que prevean
directamente la venta de secciones o de la totalidad de la empresa.
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k)

Se parte del principio de intervencion judicial minima, por el que los tribunales Gnica-
mente deberan ejercer cierto control sobre la comunicacion de apertura de negociacio-
nes con los acreedores y la confirmacion u homologacion del plan de reestructuracion.

En relacién con el procedimiento de impugnacién de la homologacion, se dispone
que los interesados podran optar alternativamente entre las siguientes dos posibilida-
des: por un lado, que tras la homologacion judicial acordada sin contradiccion previa
quepa su impugnacién ante la Audiencia Provincial o, por otro, que se requiera al juez
para que proporcione un tramite de alegaciones a las partes afectadas por el plan con
caracter previo a su homologacién. En este sequndo caso no cabria recurso posterior
contra la homologacién acordada.

m) El Proyecto de Ley prevé que, cuando el deudor presente, junto con su solicitud de

declaracion de concurso, una propuesta escrita vinculante de un acreedor o tercero
para la adquisicién de una o varias unidades productivas, este dltimo debe asumir la
obligacion de continuar o de reiniciar la actividad de las unidades productivas por un
minimo de tres anos. En caso de incumplimiento de dicho compromiso, se contempla
la posibilidad de que los afectados reclamen al adquirente la indemnizacién por los
danos y perjuicios causados.

La introduccién de la figura del experto en la reestructuracion:

a)

El Proyecto de Ley introduce la figura del experto en la reestructuracion y lo asemeja
a un mediador para el contexto preconcursal. Entre sus cometidos se recogen facilitar
la negociacién entre deudores y acreedores, ayudar a deudores con poca experiencia
y apoyar a la toma de decisiones judiciales en caso de discrepancia. Su nombramiento
resultara preceptivo (nicamente en los casos ya listados en la Directiva de reestructura-
ciones y, en lo restante, se condicionara a que el deudor o una mayoria de acreedores
lo solicite.

Una de sus atribuciones mas relevantes consistird en la elaboracién de un informe
sobre el valor en funcionamiento de la empresa en aquellos supuestos en los que se
tramite la aprobacidén y homologacién de un plan de reestructuracién “no consen-
sual”, esto es, que no cuente con el apoyo de alguna clase de acreedores o incluso de
los propios socios del deudor.

La modificacion del procedimiento de segunda oportunidad:

a)

Se mantiene que el deudor persona natural puede solicitar la exoneracién del pasivo
insatisfecho con independencia de si las deudas provienen de actividades empresariales.

Se elimina la exigencia de que el deudor deba haber intentado infructuosamente un
acuerdo extrajudicial para poder acceder a la exoneracion del pasivo insatisfecho.
También se elimina el requisito consistente en que el deudor no haya rechazado una
oferta de empleo en los cuatro afos anteriores a la declaracién de concurso.
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Se dota de mayor flexibilidad al procedimiento de segunda oportunidad y se articulan
dos modalidades de exoneracién de deudas: (i) la exoneracién inmediata con liquida-
ci6n de la masa activa y (ii) la exoneracién con plan de pagos y sin obligatoria liquidacion
de la masa activa.

Se amplia la exoneracion a todas las deudas concursales y contra la masa, con deter-
minadas excepciones, entre las que se encuentran las deudas por alimentos, las de de-
recho piblico —cuya exoneracién queda sujeta a limites cuantitativos—, las derivadas
de ilicito penal o las generadas por responsabilidad extracontractual.

El crédito pablico solo puede ser afectado en caso de insolvencia inminente o actual
del deudor. Su afectacién limitada solo resultara exonerable en la primera exoneracion
del pasivo insatisfecho, no asi en las sucesivas de ese mismo deudor.

Se reduce la duracion del plan de pagos del deudor de cinco a tres anos, salvo para
algunos casos excepcionales en los que los acreedores hagan concesiones o esfuerzos
mas gravosos a favor del deudor o cuando su riesgo de recobro sea mayor. El plan de
pagos debe detallar los ingresos previsibles, la deuda no exonerable, la exonerable y
las nuevas obligaciones derivadas de la actividad del deudor.

Se contempla que el juez pueda aprobar el plan de pagos previa audiencia de los
acreedores, incluso sin su consentimiento, si bien podran impugnarlo y, en su caso,
formular recurso de apelacion frente a la desestimacion de la impugnacion.

La sentencia que declare la exoneracién contendra un mandamiento a los acreedores
afectados para que informen a los sistemas de informacion crediticia a los que previa-
mente se hubiera comunicado el impago o mora de la deuda exonerada.

La creacion de un procedimiento especial para microempresas:

a)

Se crea un procedimiento especial adaptado a las llamadas microempresas, enten-
diendo como tales aquellas que cuenten con menos de diez trabajadores e ingresos
anuales inferiores a los dos millones de euros.

Con este procedimiento especial se pretende lograr una importante reduccién de cos-
tes para el deudor. Entre otras medidas, se prevé que puedan emplearse formularios
oficiales accesibles en linea, que la asistencia de letrado y procurador solamente sea
preceptiva para unas concretas actuaciones (por ejemplo, en materia de calificacion
del procedimiento) y que se recurra preferentemente a incidentes escritos. En caso de
que deban sustanciarse vistas, estas deben serlo por medios telematicos.

Este procedimiento especial deviene el Gnico disponible para las microempresas, que
no tendran acceso al concurso o a los planes de reestructuracion. La potestad para
solicitar la apertura del procedimiento especial se atribuye tanto al deudor, como a sus
acreedores y a los socios personalmente responsables.
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d)

El procedimiento especial combina aquellos elementos del concurso y de los planes
de reestructuraciones que se ajustan a la situacién de las microempresas. Se inicia
con una fase de negociacion, en la que cabe solicitar el efecto suspensivo de las eje-
cuciones sobre los bienes necesarios del deudor, y que puede finalizar con un plan de
continuacién o con la enajenacion de la empresa. Tras lo anterior se pueden seguir dos
itinerarios: la liquidacién rapida o un procedimiento de continuacion rapido y flexible,
en el que los acreedores y el deudor elaboraran un plan. En el supuesto de que el re-
ferido plan para la continuidad finalmente no se apruebe o fracase, se debera abrir el
procedimiento especial de liquidacion.

Por regla general, en este procedimiento especial no resulta preceptivo el nombra-
miento de un experto en la reestructuracion o de un administrador concursal, aunque
tanto el deudor como aquellos acreedores cuyos créditos representen un minimo por-
centaje total podran solicitarlo voluntariamente. También cabe solicitar la limitacién,
intervencion o sustitucion de las facultades de administracién y disposicion del deudor
(nicamente en caso de insolvencia actual de conformidad con el articulo 5 de la Direc-
tiva, que establece la regla general del deudor no desapoderado.

Se admite que en un escenario de liquidacion en el que no se haya nombrado un
administrador concursal sea el propio deudor quien se encargue de liquidar la masa
activa. A su vez, el deudor persona natural podra solicitar la exoneracion del pasivo
insatisfecho si concurren sus presupuestos.

Disposiciones para incrementar la agilidad y eficiencia de los procedimientos de insolvencia:

a)

Se determina que la solicitud de concurso de acreedores debera ser objeto de reparto
el mismo dia de su presentacién o el siguiente dia habil, a fin de que pueda ser exami-
nada con celeridad por el juez competente. También se reducen los plazos para la de-
claracién de concurso voluntario y la tramitacion de la solicitud de concurso necesario.

La presentacion del informe de la administracion concursal, con el inventario y la lista
de acreedores provisionales, abrird automéaticamente tanto el plazo de presentacion
de la propuesta de convenio del deudor y de los acreedores que alcancen determinado
porcentaje del pasivo como el plazo para presentar informe de calificacion.

Para evitar que la exigencia de aprobar el plan de liquidacién pueda retrasar la trami-
tacion de los concursos, se opta por establecer normas legales de liquidacion, facul-
tando al juez del concurso para que, atendiendo a las circunstancias concurrentes en
cada caso, pueda aprobar reglas especiales de liquidacion.

Se introducen nuevas normas que regulan la presentacion de ofertas de adquisicion
de unidades productivas junto con la solicitud de concurso, el denominado pre-pack
administration.

Se abre el régimen de los concursos sin masa a un mayor control de los acreedores.
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Vi.

f)

g)

Se amplia el listado de actos que se declaran rescindibles a través del sistema de rein-
tegracion de la masa activa.

Para potenciar el convenio en el concurso de acreedores se establece un régimen
simplificado y parecido al de los planes de reestructuracion, suprimiendo el convenio
anticipado y la Junta de acreedores.

Se introducen cambios en el régimen de calificacion del concurso de acreedores para
acelerar su tramitacion. La apertura de la seccion de calificacién tiene caracter general,
se abre en el mismo decreto en el que se pone fin a la fase com(n, no solo en caso
de apertura de fase de liquidacion, sino también en fase de convenio sin excepciones.
Asimismo, se suprime el dictamen del Ministerio Fiscal y se reconoce legitimacion a los
acreedores que representen un porcentaje minimo del pasivo para presentar informe
de calificacién simultaneo e independiente del emitido por la administracién concursal.

Se modifica el sistema y exigencias para el nombramiento de los administradores con-
cursales.

A pesar de la regla de la irretroactividad de las normas procesales, se pretende que se
apliquen ciertas normas de la nueva ley a piezas o expedientes como la exoneracion
del pasivo insatisfecho, convenios o piezas de calificacion que estén en proceso a su
entrada en vigor.

La creacion de herramientas de alerta temprana:

Se habilita a los titulares de los ministerios de Hacienda y Funcién Plblica y de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones para que desarrollen un sistema de alerta temprana que
permita emitir advertencias a las empresas que se encuentren en una situacién de proba-
bilidad de insolvencia. Lo anterior se hace con el fin de evitar que sus dificultades financie-
ras puedan desembocar en una situacion de insolvencia.

Por dltimo, se prevé que, a través del correspondiente desarrollo reglamentario, se es-
tableceran servicios de asesoramiento gratuito y confidencial para pequenas y medianas
empresas que puedan afrontar dificultades. Ademas, se mantendra la pagina web de
“Autodiagnéstico de salud empresarial” del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo.
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2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

Concursal. Segin el Abogado General, una operacion de pre-pack en la que la trans-
mision de sus unidades viables es preparada minuciosamente antes de que se decla-
re la quiebra no permite excepcionar el sistema de proteccion de los derechos de los
trabajadores

Conclusiones del Abogado General Sr. Giovanni Pitruzzella, de 9 de diciembre de 2021
(asunto ¢-237/20)

La peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos tuvo por
objeto la interpretacion del articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/23 (la “Directiva”) en los
procedimientos pre-pack desarrollados por la jurisprudencia neerlandesa. La mencionada dispo-
sicion prevé una excepcion al sistema de proteccion de los trabajadores establecido en los articu-
los 3y 4 de la Directiva en caso de transmision de empresas y establece que dicho sistema de
proteccion no sera aplicable, siempre que se cumplan tres requisitos acumulativos: (i) que el ce-
dente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia analogo;
(ii) que tal procedimiento se haya abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente;
y (iii) que el procedimiento se desarrolle bajo la supervision de una autoridad pablica competente.

Las dos cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional remitente se dirigieron a
aclarar si, en el presente asunto, se cumplian el segundo y el tercero de dichos requisitos tenien-
do en cuenta el Gnico precedente existente hasta la fecha (sentencia Smallsteps, de 22 de junio
de 2017).

Respecto a la primera cuestion prejudicial, el Abogado General considera que el procedimiento
pre-pack alberga una doble finalidad: (a) por un lado, se produce en el marco de la liquidacién
del cedente en quiebra y tiene por objeto maximizar los ingresos que el conjunto de los acree-
dores obtendréan de dicha liquidacion; pero (b), por otro, esta venta se efectiia con el objetivo de
salvaguardar, en la medida de lo posible, la continuidad de la explotacion. El Abogado General
entiende que este solapamiento de objetivos no impide calificar al procedimiento pre-pack con la
finalidad de continuacién de empresa y que, por tanto, no se cumple el segundo de los requisitos
del articulo 5 de la Directiva, por lo que no resulta aplicable la mencionada excepcion a este caso.

En cuanto a la segunda cuestion prejudicial, si bien el Abogado General considera que no re-
sultaria necesario ser respondida —al no concurrir el sequndo de los requisitos acumulativos—,
realiza dos matizaciones sobre el tercero de los requisitos: (i) que no se trataria tanto de identificar
los intereses que el 6rgano debe persequir, sino de identificar las competencias efectivas que este
dispone; y (ii) que en el procedimiento pre-pack analizado, la facultad del tribunal de nombrar a
personas distintas del futuro sindico y del futuro juez de la quiebra parece ser una circunstancia
que tiene lugar, en su caso, en la fase posterior a la declaracién de quiebra.
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Por todo lo expuesto, el Abogado General concluye que una operacion de pre-pack, en la que
la transmisién de sus unidades viables es preparada minuciosamente antes de que se declare la
quiebra, no cumple el sequndo requisito exigido por el articulo 5, apartado 1 de la Directiva para
establecer una excepcion al mantenimiento de los derechos conferidos a los trabajadores.

Concursal. El Tribunal de Justicia analiza el 6rgano jurisdiccional competente, asi
como la ley aplicable a una obligacion de indemnizacion al amparo de un supuesto
incumplimiento del deber de diligencia de la matriz para con los acreedores de una
de sus filiales declarada en concurso

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Octava, de 10 de marzo de
2022, en el asunto C-498/20

El 2 de septiembre de 2020, el rechtbank Midden-Nederland (Tribunal de Primera Instancia de los
Paises Bajos Centrales, el “Tribunal de Primera Instancia”) elevé al Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea una peticion de decision prejudicial de acuerdo con el articulo 267 del TFUE. Esta peti-
cién tenia por objeto la interpretacion de los articulos 7.2 y 8.2 del Reglamento (UE) n.2 1215/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(“Reglamento 1215/2012"); y la interpretacién del articulo 4 del Reglamento (CE) n.2 864/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obli-
gaciones extracontractuales («Roma Il», “Reglamento 864/2007").

Esta peticion se presenté en el marco de un litigio iniciado por el administrador concursal de
una sociedad de nacionalidad neerlandesa (la “Filial”) y a su matiz de nacionalidad alemana (la
“Matriz"). Este procedimiento tenia por objeto determinar el supuesto comportamiento lesivo
de la Matriz —seg(n el administrador concursal, la Matriz actué de manera ilicita al incumplir su
deber de diligencia para con los acreedores de la Filial al dejar de prestarles ayuda financiera—.
El administrador concursal ejercit6 esta accion en favor del conjunto de los acreedores de la Filial,
solicitando que el pago se realizara a la masa de la Filial.

En el curso de este procedimiento, se admiti6 la intervencion de una fundacién que defendia a
mas de cincuenta acreedores, que representaban alrededor de 40 % de todos los créditos ordina-
rios del concurso de la Filial no vinculados a la Matriz (la “Fundacién”). En este caso, la Fundacion
solicité que las deudas se pagaran directamente a cada uno de los acreedores.

El Tribunal de Primera Instancia plante6 al TIUE cuatro cuestiones prejudiciales en relacién con la
competencia para conocer de la demanda interpuesta y la ley aplicable al fondo.

En relacion con las dos primeras cuestiones, el TIUE concluye que el articulo 7.2 del Reglamento
1215/2012 debe interpretarse en el sentido que “el 6rgano jurisdiccional del lugar de estableci-
miento de una sociedad cuyas deudas han pasado a ser incobrables, porque la sociedad matriz
cabecera de esa sociedad ha incumplido su deber de diligencia para con los acreedores de la misma,
es competente para conocer de una accién colectiva de indemnizacion por darios y perjuicios en
materia delictual o cuasidelictual que el administrador concursal de dicha sociedad haya ejercitado,
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en el marco de su funcion legal de liquidar la masa, en favor, pero no en nombre, del conjunto de
los acreedores”. Esta respuesta —destaca el TIUE— no varia si es una fundacién la que actda en
defensa de los intereses colectivos de los acreedores y a tal efecto ejercita una acciéon que no toma
en consideracion las circunstancias individuales de los acreedores.

En relacién con la tercera cuestion, el TJUE declara que el articulo 8.2 del Reglamento 1215/2012
debe interpretarse en el sentido de que, “si el érgano jurisdiccional que conoce de la demanda
principal revoca su decision de declararse competente para conocer de esta demanda, dicho 6rgano
jurisdiccional también pierde de pleno derecho su competencia para conocer de la demanda presen-
tada por la parte interviniente”.

Finalmente, en relacion con la cuarta cuestion, el TIUE concluye que el articulo 4 del Reglamento
864/2007 debe interpretarse en el sentido de que “la ley aplicable a una obligacién de indemniza-
cién en virtud del deber de diligencia de la sociedad matriz cabecera de una sociedad declarada en
concurso es la del pais en el que la sociedad en concurso estd establecida”. No obstante, a renglén
sequido el TIUE también destaca que “la preexistencia de un acuerdo de ayuda financiera entre esas
sociedades que establece una cldusula de eleccion de foro (es) una circunstancia que puede estable-
cer vinculos mds estrechos con otro pais”, en el sentido del articulo 4.3 del Reglamento 864/2007.

[Espafal

El Tribunal Supremo aclara que el plazo de la accion de anulabilidad del articulo
1301 del Codigo Civil es un plazo de caducidad, no de prescripcion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de diciembre de 2021

En este caso, la controversia radicaba en torno a una escritura de donacién de bienes inmuebles
otorgada por una madre en favor de sus hijos, a los que atribuia bienes de distinto valor. Varios
de los hijos beneficiarios de la donacion interpusieron demanda contra su otra hermana en la que
solicitaban que se declarase la nulidad de la referida escritura de donacién por no ajustarse a los
pactos informales alcanzados entre la donante y los donatarios. El Juzgado de Instancia desestimé
la demanda porque, pese a entender que efectivamente existieron esos pactos informales, la ac-
cion ejercitada a fin de anular la escritura de donacién seria una accién de nulidad por simulacién
relativa o anulabilidad de la donacién. Consecuencia de lo anterior es que la accién se encontrase
sujeta al plazo previsto en el articulo 1301 del Codigo Civil para su ejercicio, contado desde la fecha
de consumacién del negocio juridico.

Los demandantes recurrieron en apelacién por considerar que la apreciacion de la prescripcion
(sic) de la accidn se habria realizado de oficio, al no haberse alegado en el escrito de contestacion
a la demanda. La Audiencia Provincial desestimé el recurso considerando que la caducidad es una
figura de orden publico, apreciable incluso de oficio.

Recurrida en casacion la sentencia por infraccion del articulo 1301 del Cédigo Civil, el Tribunal
Supremo razona acerca de si el plazo del articulo antes citado “es un plazo de caducidad o de pres-
cripcion y, en consecuencia, si puede ser apreciado de oficio por los tribunales o, por el contrario,
requiere de su alegacion por la parte a quien interese”. En este sentido, el Alto Tribunal considera
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que, si bien existe proximidad entre ambas figuras y la anterior jurisprudencia de la Sala Primera
no habia sido definitiva y concluyente acerca de la cuestion, la caducidad debe distinguirse de la
prescripcion, por venir referida la primera a la fijacién de un término para el ejercicio, en contra-
posicion a la presuncion legal de abandono por no ejercicio de la segunda.

A este respecto, y previo analisis de la evolucién contradictoria de la jurisprudencia relativa al
articulo 1301 del Codigo Civil, el Tribunal Supremo concluye que la tesis favorable a considerar
el plazo como de caducidad es la que debe imponerse, en consonancia con la nueva redaccién del
articulo 1301 del Codigo Civil dada por la reciente Ley 8/2021 (“la accién de nulidad caducard a los
cuatro afios”), cuya finalidad es aclarar el verdadero sentido de la norma.

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre el alcance de la funcion calificadora del
registrador de la propiedad respecto de un decreto de adjudicacion dictado en apli-
cacion del articulo 671 de la LEC

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de diciembre de 2021

En el seno de un procedimiento de ejecucidn hipotecaria, Eurocaja Rural (ejecutante hipoteca-
rio) solicitd, tras la celebracién de subasta sin postores, la adjudicacién de la finca ejecutada por
el 60 % de su valor, lo que fue acordado por decreto. El registrador de la propiedad deneg6 la
inscripcion del decreto de adjudicacion al considerar que no se cumplia el requisito legal previsto
en el articulo 671 de la LEC en relacién con el articulo 670.4 del mismo cuerpo legal porque “la
adjudicacion del bien al acreedor por falta de postores ha de ser por cantidad superior al 70% de su
valor de tasacion”.

El Tribunal Supremo conoce, en este caso, del recurso de casacion interpuesto por Eurocaja Rural
frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Castellén, que considerd, frente a lo
alegado por ella, que el registrador de la propiedad no se habia extralimité al calificar negativa-
mente la inscripcién del decreto de adjudicacién.

Razona el Tribunal Supremo que, aun siendo correcta la interpretacion efectuada por el registrador
de la propiedad, pues la regla general impide al acreedor adjudicarse la vivienda habitual del
deudor por un importe inferior al 70 % del valor de tasacion, excede de la facultad calificadora del
registrador revisar la valoracion realizada por el juzgado al aplicar la regla del articulo 671 de la
LEC. La interpretacion de las normas reqguladoras de la subasta, del precio de remate y de la adju-
dicacién es competencia de los letrados de la Administracion de Justicia, pudiendo, en su caso, ser
revisada por el juez o tribunal de la ejecucion a través de los correspondientes recursos, pero no
por el registrador de la propiedad. Todo ello, en Gltima instancia, lleva al Alto Tribunal a estimar
el recurso interpuesto.

La sentencia contiene, sin embargo, un voto particular. El Excmo. magistrado D. Juan Maria Diaz
Fraile considera que el recurso debi6 haber sido desestimado en la medida en que (i) la interpre-
tacion efectuada por el registrador del articulo 671 de la LEC era la Gnica posible en aplicacion de
las reglas de la hermenéutica juridica; (ii) el resultado practico de la sentencia seria contrario al
derecho de propiedad, al articulo 28.5 de la Directiva 2014/17/CEE, y seria, en consecuencia, injus-
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tificadamente gravoso para el ejecutados; y (iii) la interpretacién del registrador tampoco excederia
de sus facultades en cuanto que le corresponde a él comprobar que el mandamiento judicial deja
constancia del cumplimiento de los requisitos legales que preservan los derechos de los titulares
de los derechos inscritos en el registro y, entre ellos, de los porcentajes minimos de valoracion de
la adjudicacion.

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la falta de legitimacion pasiva de un grupo
de sociedades que es emplazado a través de una filial. Segin la Sala de lo Civil, no es
posible aplicar la doctrina del levantamiento del velo ante la mera existencia de un
grupo de sociedades y la denominacion social similar de las filiales que lo componen

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de enero de 2022

La cuestidon controvertida gira en torno a la determinacién de la legitimacién pasiva en el marco
de un procedimiento de reclamacién de danos y perjuicios por productos sanitarios defectuosos.
La demanda se dirigia, inicialmente, contra la empresa fabricante, la entidad aseguradora (absuel-
ta en primera y segunda instancia) y contra un grupo de sociedades, por considerar la actora que
la responsabilidad en calidad de organismo notificado para productos sanitarios era extensible a
varias entidades mercantiles en aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo.

En primera instancia la demanda se desestimé al considerar el juzgador que los supuestos incum-
plimientos de los deberes de control de calidad de una de las filiales no eran extensibles a otras
sociedades del grupo.

Frente a la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacién que fue estimado por la Audien-
cia Provincial de Valencia al aceptar el emplazamiento del resto de las sociedades del grupo a tra-
vés de una de las filiales, y considerar que la responsabilidad era extensible a otras sociedades del
grupo, dado que varias de las filiales participaban en la labor de control técnico y se identificaban
por la misma denominacién cambiando algunos anadidos.

Analizada la cuestion, el Tribunal Supremo anula la sentencia de apelacién por considerar que
(i) condena a un grupo de sociedades, que no tiene personalidad juridica propia ni, por tanto,
capacidad para ser parte; (ii) el pronunciamiento condenatorio se refiere, de manera genérica, a
la “demandada”, sin especificar qué sociedad de las que integran el grupo es la que debe hacer
frente al pago de la indemnizacion impuesta; (iii) asume que el grupo ha sido parte del procedi-
miento al considerarlo emplazado a través de una de sus filiales, sin que esta tenga atribuida su
representacion voluntaria o legal; y (iv) no quedan acreditados los requisitos necesarios para de-
terminar que ha existido un abuso de personalidad juridica que justifique la aplicacién de la doc-
trina del levantamiento del velo, cuya aplicacion es de caracter restrictivo. En cuanto a este (ltimo
punto, el Alto Tribunal sefala que la identidad parcial de la denominacion de las sociedades no es
equiparable a una presuncion de identidad juridica que permita la extension de responsabilidad
por una conducta omisiva o negligente de una de las filiales a las restantes sociedades del grupo.
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El Tribunal Supremo declara que el articulo 348 bis de la LSC no ampara el ejercicio
abusivo del derecho de separacion por un socio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de enero de 2022

Los antecedentes de la controversia son los siguientes: (i) el demandante es titular del 16,2 % del
capital social de una sociedad limitada familiar; (ii) la sociedad viene repartiendo dividendos des-
de el ejercicio 2004; (iii) se celebra una junta general en junio de 2017 —primera a la que acude
el demandante— en la que se aprueban las cuentas anuales y se decide imputar el beneficio del
ejercicio a reservas, a lo que se opone el demandante dejando constancia de su disconformidad;
(iv) la sociedad convoca junta general extraordinaria para julio de 2017, tras recibir burofax del
demandante, con el objeto de debatir el reparto de dividendos con cargo a reservas; (v) en la junta
general extraordinaria, la sociedad acuerda el reparto de dividendos del ejercicio 2016 con cargo
a reservas y se abona el dividendo a todos los socios; y (vi) el demandante, que habia interpuesto
demanda dos dias antes de la junta ejercitando su derecho de separacion ex articulo 346 bis de la
LSC, se niega a recibir el dividendo.

La sociedad se opuso posteriormente a la demanda alegando que la decisién inicial de no repartir
dividendos se justificaba en la prevision de evolucién negativa de la sociedad —posteriormente
confirmada—; que para evitar perjuicios al socio disidente y a la sociedad —que tendria que
abonarle una elevada cuota de liquidacion— se acord6 finalmente el reparto de dividendos del
ejercicio 2016; y que, por tanto, el socio disidente actia con abuso de derecho.

Tanto el juzgado de instancia como, posteriormente, la Audiencia Provincial desestiman las pre-
tensiones del demandante por considerar que habria actuado con abuso de derecho. Concluyen,
en concreto, que el ejercicio del derecho, aparentemente correcto, escondia una extralimitacion
porque la finalidad tedrica de la accion ejercitada (el cobro del dividendo) se podia haber logrado
aceptando el cobro conforme a lo acordado en la junta general extraordinaria celebrada, sin com-
prometer el patrimonio social mediante el ejercicio del derecho de separacién.

Apuntan que, pese a que no existe un deber de fidelidad del socio frente a la sociedad, lo que si
existe es la obligacion general del ejercicio de los derechos conforme a la buena fe (articulos 7 y
1258 del Codigo Civil). También ponen en valor que no estemos ante una situacion de abuso de la
mayoria, que impidiera de forma reiterada el reparto del dividendo en perjuicio del socio minori-
tario, sino ante un solo ano de falta de reparto del dividendo, habiéndose repartido dividendos la
sociedad los doce anos anteriores.

El demandante recurre en casacion por infraccion del articulo 348 bis de la LSC, al considerar
que con estos pronunciamientos se estaria permitiendo a la sociedad dejar sin efecto el derecho
de separacion del socio modificando los acuerdos sociales con posterioridad y acordando, tras el
ejercicio del derecho, el reparto de dividendos para dejarlo sin efecto. Entiende que el ejercicio
licito del derecho no es abusivo.
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El Tribunal Supremo desestima el motivo por las siguientes razones:

i. La ratio decidendi de la sentencia recurrida no se encontraba en el hecho de que se acor-
dase posteriormente el reparto de dividendos, sino en que el ejercicio del derecho era
abusivo al haberse ejercitado con posterioridad a la convocatoria de la segunda junta en
la que se pretendia debatir el reparto de dividendos.

ii. La finalidad del articulo 348 bis de la LSC no es proteger el derecho de separacion del
socio (que es lo que aqui persigue el demandante), sino el derecho al dividendo, que aqui
no se ha conculcado, puesto que se acord6 su reparto y se ofrecié al demandante, quien
lo rechaz6.

iii. En general, cabe concluir que si los administradores convocan una nueva junta general
con el objeto de distribuir los dividendos, antes de que se haya ejercitado por el socio el
derecho de separacion, el posterior ejercicio de este derecho puede resultar abusivo.

iv. En este caso concreto, la actuacién del socio evidencia palmariamente que su intencion
real no era obtener el dividendo, sino separarse de la sociedad y obtener la cuota de liqui-
dacién, lo cual no esta protegido por el articulo 348 bis de la LSC.

v. Si bien es cierto que el acuerdo del reparto de dividendos solo tiene efectos desde que
se adopta y no elimina los efectos del acuerdo anterior (de no reparto), en este caso, el
ejercicio realizado al amparo del primer acuerdo (de no reparto de dividendos) es abusivo
por lo ya indicado, no mereciendo amparo legal.

El Tribunal Supremo confirma su criterio, tras haber sido tratada la cuestion en
el TIUE el pasado mes de noviembre de 2021, sobre el control de transparencia y
abusividad del IRPH como indice de referencia del tipo de interés en los préstamos
hipotecarios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de enero de 2022

El Tribunal Supremo revoca las sentencias dictadas en primera y segunda instancia que habian
declarado la nulidad de pleno derecho de la clausula que referenciaba el préstamo hipotecario al
IRPH y se ratifica asi en sus previos pronunciamiento sobre la plena validez de dicho indice. En este
sentido, el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado sobre estas mismas clausulas en noviem-
bre de 2020, siendo esta una de las primeras sentencias dictadas tras los autos del TJUE de 17 de
noviembre de 2021 que respondieron a las cuestiones prejudiciales formuladas por dos Juzgados
de Barcelona e Ibiza por las que se cuestionaba si las sentencias que habia dictado el Tribunal
Supremo en relacién con el IRPH iban en contra del derecho de la Unién.

Por un lado, el Alto Tribunal entiende que las exigencias de transparencia en cuanto a la compo-
sicion y calculo del IRPH quedarian salvadas dada la publicacion del indice en el BOE. Del mismo
modo, reconoce que es importante atender a la informacién directa sobre la evolucién del indice
que se le entregd al cliente, si bien flexibiliza este criterio afirmando que no es necesario que se le
hubiera entregado al prestatario un folleto informativo.
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Por otro lado, en cuanto al control de abusividad afirma la sentencia que “en su desenvolvimiento
posterior el préstamo resulte mds caro que otros, no supone desequilibrio causante de abusividad,
puesto que el control de contenido no puede derivar en un control de precios y el TIUE ha descartado
que las entidades bancarias tuvieran obligacion de facilitar informacién comparativa sobre los dis-
tintos indices oficiales, sobre su evolucion futura o de asesorar a sus clientes sobre el mejor préstamo
posible [...]".

Al mismo tiempo, la sentencia cierra el juicio sobre la no abusividad de la clausula tomando en
consideracion que (i) se trata de un indice oficial que ha sido aprobado por la autoridad bancaria;
(i) tanto el Gobierno central como los Gobiernos autondémicos han venido considerando que el
indice IRPH era el mas adecuado para utilizarlo como indice de referencia en el ambito de la finan-
ciacion de viviendas de proteccion oficial; y (iii) no se ha justificado que el indice IRPH, que esta
fiscalizado, sea mas facilmente manipulable que el resto de los indices oficiales.

Por todo lo anterior, el Tribunal Supremo termina por declarar que la clausula que regula el IRPH
no puede declararse nula y que no puede considerarse una actuacion contraria a la buena fe la
incorporacion de este indice a préstamos en el ambito de la financiacién otorgada por las entida-
des bancarias.

El Tribunal Supremo declara la nulidad de un contrato de alimentos entre un padre
de avanzada edad y su hijo por infraccion del derecho del resto de los legitimarios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de febrero de 2022

La comunidad de herederos del difunto solicité que se declarase la nulidad de un contrato de
alimentos celebrado entre el causante y uno de sus hijos. En concreto, el padre, de edad avanza-
da, cedi6 a su hijo el piso en el que vivia a cambio de alimentos. La parte actora defendié que la
causa del contrato de alimentos era ilicita por responder exclusivamente al deseo de beneficiar al
cesionario.

La sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda. Si bien el Juzgado entendi6
que el cedente tenia la capacidad necesaria para consentir, resolvié que el contrato celebrado
carecia de la finalidad econémico social que caracteriza al contrato de alimentos regulado en art.
1791 CC. El Juzgado apreci6 que la (nica causa que regia ese contrato era despojar de sus dere-
chos legitimarios a la parte actora.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria estimé el recurso de apela-
cion interpuesto por el demandado. La Sala resolvié que la causa del contrato era licita, y consi-
deré que se trataba de un contrato valido de alimentos, de caracter aleatorio y oneroso, al que no
afectaban las limitaciones propias de las legitimas.

La comunidad de herederos interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso
de casacion. El Tribunal Supremo desestim6 el recurso extraordinario por infracciéon procesal por
entender que realmente lo que se plantea es la cuestion juridica consistente en la valoracion de la
licitud del negocio juridico impugnado, que queda fuera de la tercera instancia.
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La Sala, sin embargo, estima el recurso de casacién. El Tribunal Supremo analiza la regulacion
legal del contrato de alimentos, del que extrae el caracter reciproco de las obligaciones de las
partes. En este sentido, la sentencia acude a determinados indicios para concluir que el contrato
celebrado no era de alimentos, sino que la voluntad de los otorgantes era que el hijo recibiera
los bienes del padre sin estar sometido a los limites propios del derecho de sucesiones y, en con-
secuencia, sin respetar el derecho de los demas legitimarios: (i) la edad del cedente (que otorgd
el contrato en la etapa final de su vida, superada la estadistica de esperanza de vida); (ii) la au-
sencia de necesidades asistenciales (pues contaba con una pensién, vivia solo en su propia casa y
no precisaba especiales cuidados); (iii) la importancia econémica de los bienes cedidos; y (iv) la
escasa exigencia de las obligaciones asumidas por el cesionario, que ya se ocupaba, junto a sus
hermanos, del cuidado de su padre.

Finalmente, el Tribunal Supremo concluye que “no existié un contrato de alimentos sino que la ver-
dadera intencion de los otorgantes del contrato litigioso fue que el demandado, con quien sin duda
el padre tenia una especial relacion personal y de afecto, recibiera sus bienes sin estar sometido a los
limites propios del derecho de sucesiones y, en consecuencia, sin respetar el derecho de los demds
legitimarios”. Por ello, concluye que la causa es ilegitima y declara la nulidad del contrato.

El Tribunal Supremo confirma los limites a la pensién compensatoria (ex. art. 97 del
Cédigo Civil) por tiempo indefinido tras el divorcio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de noviembre de 2021

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 25 de noviembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:4269), redu-
ce tanto la cuantia como la duracién de la pension ilimitada en el tiempo reconocida en favor de
la esposa por la Audiencia Provincial de Madrid. La sentencia valora positivamente su edad (50
afnos), su buena salud y la edad ya avanzada de sus hijos (19 y 14 afios), para llegar a la conclusi6n
de que no se trata de un supuesto generador de un “desequilibrio perpetuo e insuperable”.

Especial preeminencia se confiere por la Sala Primera, a la hora de temporalizar la pensién, a las
posibilidades que tenia la esposa de acceder a un nuevo empleo, teniendo en cuenta su cualifi-
cacién profesional (licenciada en Econdmicas y bilingiie en inglés) y su experiencia laboral previa
al matrimonio, y sin que la conveniencia de actualizarse o de adaptar su formacién supusiese una
merma necesaria de su valia y cualificacién.

Esta reciente sentencia confirma los limites establecidos anteriormente por la Sala Primera del
Tribunal Supremo a la concesiéon de una pensién compensatoria por tiempo indefinido tras un
divorcio.

En este sentido, la sentencia de 30 de mayo de 2017 del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2017:2144),
ya sefialé que “en orden a fijar la pensién compensatoria con cardcter temporal o indefinido, ha
atendido a las circunstancias en que se encuentra el beneficiario de la medida y las posibilidades que
se le presentan -atendida su edad, formacién y disponibilidad para el trabajo- para poder reequili-
brar su situacién econémica respecto del impacto que la ruptura conyugal le haya podido suponer”.
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Por tanto, la Sala Primera establece los factores relevantes (salud, edad y la preparacién y capaci-
dad para volver al mercado laboral) que deben considerarse en el juicio prospectivo del juzgador
para resolver sobre las posibilidades que concurren para superar el desequilibrio que haya podido
producir el divorcio.

La sentencia de 25 de noviembre de 2021, asimismo, reitera que la finalidad de la pensién com-
pensatoria regulada en el articulo 97 del Cédigo Civil es colocar a cada uno de los conyuges en la
posicion econdémica que le corresponde seg(in sus propias aptitudes o capacidades para generar
recursos econémicos.

No se trata, conforme ya establecié la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio 201
(ECLI:ES:TS:2011:5570), de “equiparar econémicamente los patrimonios” de los conyuges o de
servir de “garantia vitalicia de sostenimiento” para perpetuar el nivel de vida disfrutado durante el
matrimonio.

Concursal. La eficacia extintiva de la compensacion de créditos se retrotrae al mo-
mento en el que concurrieron los requisitos de la compensacion, de modo que el
crédito frente al deudor concursado no quedara sujeto a las reglas del concurso si
tales requisitos concurrian antes de la declaracion del concurso

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de enero de 2022

El Tribunal Supremo resuelve un supuesto en el que una sociedad inici6 un procedimiento de
reclamacion de cantidad contra otra empresa y, acto sequido, fue declarada en concurso, antes
de que la demandada contestara a la reclamacion. La demandada se opuso alegando la compen-
sacion del crédito que se le reclamaba con otro crédito que esta ostentaba frente a la demandan-
te-concursada. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial admitieron la
compensacion de ambos créditos.

La demandante-concursada interpuso entonces recurso de casacion, alegando que la compen-
sacion se habia realizado tras la declaracion del concurso y que ni el crédito de la demandada
aparecia reflejado en la lista de acreedores ni su exclusién habia sido impugnada por la deman-
dada a través del correspondiente incidente concursal, por lo que tal compensacion vulneraria la
prohibicién de modificar la lista de acreedores prevista en el art. 971 de la Ley Concursal (“LC") y
la prohibicion de compensacién del art. 58 del mismo cuerpo legal.

La Sala, sin embargo, no observa ningn impedimento para apreciar la compensacién, en la me-
dida en que antes de la declaracion del concurso ya concurrian sus requisitos. El Tribunal Supremo
concluye que “la compensacién oportunamente alegada y cuyos requisitos concurren antes de la
declaracion de concurso determina que el crédito que se tiene contra el deudor concursado no esté
sujeto a las reglas de la par condicio creditorum ni, por tanto, a la solucién concursal del convenio o
de la liquidacién, puesto que, alegada la compensacion, su eficacia extintiva del crédito se retrotrae
al momento en que concurrieron los requisitos de la compensacion, antes la declaracion de con-
curso y consiguiente formacién de la masa pasiva. La consecuencia de lo anterior es que el crédito
compensado no precisa haber sido incluido en la lista de acreedores pues no se integra en la masa
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pasiva del concurso para someterse a la solucién concursal que se adopte en el concurso, sea la del
convenio, sea la de la liquidacion”.

Concursal. La declaracion de concurso de una sociedad no impide al acreedor recla-
mar la satisfaccion de su crédito fuera del concurso a quien deba responder solida-
riamente de él

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

En el supuesto de autos, una sociedad habia sido condenada por un laudo arbitral a abonar a
un particular una determinada cantidad. Antes de satisfacer el crédito, la sociedad fue objeto de
escision y, posteriormente, declarada en concurso. En el concurso se reconoci6 el crédito a favor
del particular, pero este decidi6 reclamar dicha cantidad directamente a la sociedad resultante de
la escision (no concursada), que respondia solidariamente en virtud de lo establecido en la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, pero la Audiencia Provincial de Madrid la
revocd porque, seglin argumentaba, “los acreedores quedan sometidos al principio “par conditio
creditorum”, que impide que cada uno de ellos pueda reclamar a su antojo el crédito que se le haya
reconocido provisionalmente en el concurso”. De modo que el particular “tendrd que esperar a que
el concurso culmine en el correspondiente Convenio y a partir de ahi ejercitar las acciones que la
ley le conceda [...] en un fuero obligado, como es el del Juzgado de lo Mercantil que ha conocido del
Concurso, y en una forma también obligada, a través de incidente concursal. Y no a través de un
juicio ordinario y fuera de la circunscripcién jurisdiccional del Juzgado de lo Mercantil”.

El particular interpuso entonces recurso extraordinario por infraccion procesal y la Sala, tras des-
estimar la excepcion de cosa juzgada negativa que se habia planteado con caracter previo por la
existencia del laudo, rechaza la argumentacion de la Audiencia y anula la sentencia. Los motivos
para la estimacién del recurso fueron los siguientes:

i. La apertura del concurso solo impide que se ejerciten acciones de contenido patrimonial
contra el concursado y contra las personas previstas en los apartados 2.2 y 3.2 del articulo
50 de la Ley Concursal. Luego, “ningiin precepto impide que puedan ejercitarse acciones
contra los obligados solidariamente con el concursado”.

Esta cuestion que queda confirmada por el hecho de que (i) la interrupcién de la prescrip-
cion de las acciones contra el concursado por los créditos anteriores a la declaracion de
concurso no se extiende a las acciones contra los deudores solidarios con el concursado
(art. 60 de la Ley Concursal); y (ii) la apertura del concurso no impide que el acreedor se
dirija contra los obligados solidarios con el concursado, tal y como se deriva de la prevision
que el articulo 97.4.3.2 de la Ley Concursal contiene para aquellos supuestos en los que el
acreedor hubiese cobrado parte de su crédito de un avalista, fiador o deudor solidario del
concursado durante la tramitacion del concurso.

ii. Laaprobacion de un convenio concursal no impide que el acreedor se dirija contra el obli-
gado solidariamente con el deudor, sin perjuicio de que deba tomarse en consideracién
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cual ha sido el voto del acreedor, pues si este ha votado a favor, habra que observar “qué
prevén los pactos celebrados entre el acreedor y el obligado solidario y, a falta de estos,
qué prevén las normas aplicables a la obligacion que hubiere contraido”.

iii. El articulo 1144 del Cédigo Civil permite al acreedor dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente, sin que las reclamaciones enta-
bladas contra uno sean obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra los demas,
mientras no resulte cobrada la deuda por completo. “Por tanto, el demandante puede pre-
tender cobrar su deuda de [la concursadal, en el concurso de acreedores, y de la [respon-
sable solidarial, en este juicio declarativo ordinario, si bien no puede cobrar por duplicado”.

Concursal. La regulacion del TRLC relativa a la concesion del beneficio de exonera-
cion del pasivo insatisfecho no incurre en vicio ultra vires. Por tanto, el crédito publi-
co (inclusive el ordinario y subordinado) ya no es exonerable para ningin deudor,
se acoja al régimen general o al régimen especial, con plan de pagos

Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de Valencia (Seccién 9.2), de 15 de febrero de 2022

En el marco de un incidente concursal de oposicion a la concesion del beneficio de exoneracién
del pasivo insatisfecho (el “BEPI") se dicté sentencia por el Juzgado de lo Mercantil n.2 2 de Va-
lencia que (i) acuerda la concesion provisional del BEPI con exclusion de los créditos de derecho
publico; y (i) no aprueba el plan de pagos en los términos propuestos por el deudor concursado.
Es decir, por haber incluido créditos de derecho publico.

El Juzgado fundamenta su decisién en el cambio normativo con la publicacién del TRLC y su
entrada en vigor en 2020. Es decir, seria de aplicaciéon la nueva normativa y no la Ley Concursal
anterior con base en el principio de retroactividad impropia. De este modo, razona el Juzgado que
los créditos de derecho plblico no pueden incluirse en el plan de pagos conforme al TRLC.

El concursado recurre ambos pronunciamientos, en el entendimiento de que la sentencia no se
ajusta a la doctrina del Tribunal Supremo fijada en su sentencia de 2 julio de 2019 sobre la inter-
pretacion que debe darse al articulo 178 bis LC. Seg(n el concursado, ese precepto es aplicable al
supuesto de autos, puesto que el procedimiento concursal se inici6 el 20 de noviembre de 2019,
es decir, antes de la entrada en vigor del TRLC.

También entiende que esta cuestion juridica ha sido resuelta por el Juzgado de lo Mercantil n.2 7
de Barcelona y solicita a la Audiencia que se resuelva en idénticos términos, es decir, aprobando
el plan de pagos y extendiendo el beneficio del BEPI a los créditos pablicos ordinarios y subordi-
nados.

Sobre este particular, la Audiencia considera que el problema en relacién con el articulo 491 TRLC
(exoneracion en el régimen general) radica en que algunos érganos judiciales han apreciado un
exceso legislativo ultra vires y han optado por no aplicarlo. En efecto, algunos 6rganos judiciales
consideran vigente el articulo 178 bis LC y la interpretacién que hace de él el Tribunal Supremo
en su sentencia de 2 de julio de 2019. No obstante, seglin la Audiencia, si se aplica la sentencia

220



de 2 de julio de 2019, ello afectaria también al actual articulo 497 TRLC (relativo a la extensién
de la exoneracién en caso de plan de pagos), pues mantiene la misma redaccién que el derogado
178bis5 LC.

La Audiencia desestima el recurso de apelacion por los siguientes motivos:

i. Desde el 1de septiembre de 2020 la LC no resulta de aplicacién por haber sido derogada
por el TRLC. En efecto, el Texto Refundido por su naturaleza sustituye al anterior texto ob-
jeto de refundacion en todos los procedimientos que se hallan en curso y a partir de su en-
trada en vigor. Lo anterior, salvo que se aprecie el vicio de ultra vires, es decir, que el TRLC
carezca de amparo constitucional por haberse excedido de los limites de la delegacion.

ii. No se aprecia vicio de ultra vires en la redaccion de los articulos 491 (régimen general del
BEPI), 495 y 497 (régimen especial de plan de pagos), y con ellos deja de ser aplicable la
interpretacion del Tribunal Supremo del derogado 178 bis LC contenida en su sentencia
de 2 de julio de 2019. El refundidor, dentro de los limites constitucionales, ha decidido
completar, interpretar e integrar esa norma a través del TRLC.

iii. Enrelacion con la extensién del BEPI, en el TRLC se prevé que el crédito piblico (inclusive
el ordinario y subordinado) ya no es exonerable para ningdn deudor, se acoja al régimen
general o al régimen especial, con plan de pagos.

Respecto al contenido del plan de pagos, el TRLC no permite que incluya ningln tipo de crédito
plblico, sino que obliga a que el deudor solicite el aplazamiento ante las Administraciones pu-
blicas correspondientes, sin que los acreedores publicos se vean vinculados por la aprobacion
judicial del plan de pagos.

Concursal. Analisis del ejercicio de la accion paulina en el seno de un procedimiento
concursal

Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de Madrid (Seccion 2.89), de 10 de diciembre
de 2021

En el supuesto de autos, se ejercitd una accion rescisoria por fraude ex articulo 1291.3 y siguientes
del Cédigo Civil (accién pauliana) en relacién con un contrato de permuta que habia sido otor-
gado mucho antes del plazo de dos afios de la accion rescisoria concursal del articulo 71.6 LC. En
concreto, la sociedad concursada transmitié el 18,90 % de la propiedad de determinadas fincas
a cambio de las participaciones sociales de una tercera entidad que habria quedado absorbida
posteriormente por la sociedad demandante.

Desestimada la demanda incidental en primera instancia, la Audiencia Provincial de Madrid con-
cluye, en primer lugar, que la accién pauliana estaba ampliamente caducada porque el dies a quo
del plazo de cuatro afos establecido en el articulo 1299 del Codigo Civil debe quedar fijado en el
momento en el que la parte actora pudo conocer la trascendencia del hecho lesivo objeto de la
demanda. Este momento es fijado por la Audiencia Provincial en diciembre de 2012, momento
en que (i) la tercera entidad (cuyas participaciones fueron objeto de la permuta) fue absorbida
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por la propia demandante incidental; y (ii) la mercantil que recibié las participaciones sociales fue
declarada en concurso, sin que tenga relevancia el hecho de que las sociedades hayan cambiado
de gestores, como alegaba la demandante.

A pesar de lo anterior, la Audiencia Provincial de Madrid entra igualmente a analizar el fondo de
asunto y llega a la conclusién de que, aunque la accién pauliana no estuviera caducada, no podia
prosperar, dado que en el procedimiento no se habia conseguido acreditar que la permuta fuera
lesiva para los intereses de la sociedad concursada. En concreto, la demandante alegaba que ese
perjuicio residiria en el valor teérico contable de las participaciones, consistente en la division del
patrimonio neto de la sociedad entre el nimero de participaciones. Sin embargo, la Audiencia
Provincial considera que el valor teérico contable no es valido porque se trata de una mera ima-
gen de la contabilidad que se refleja en un momento determinado vy si lo seria el valor razonable
de las participaciones permutadas, que exige la combinacién de distintos métodos que contem-
plan aspectos dinamicos de la mercantil objeto de examen, sin que la demandante haya aportado
informe pericial para el calculo del valor razonable de esas participaciones que pudiera sustentar
el quebranto sufrido por la sociedad concursada.

Finalmente, la sentencia recuerda que los efectos de las acciones pauliana y rescisoria concursal
son diferentes. Asi, mientras la rescisoria concursal determina la ineficacia del acto de disposicion
y la restitucién de las prestaciones, la pauliana conlleva una ineficacia relativa y parcial del acto de
disposicion, y no se produce una reintegracién de los bienes afectados al patrimonio del deudor,
sino que solo se consideran los actos impugnados como no ocurridos en relacién con el acreedor
actor y en la medida estrictamente necesaria para subsanar el perjuicio sufrido por este.

Concursal. El perjuicio rescisorio en el caso de asistencia financiera intragrupo

Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de Madrid (Seccién 28.9), de 3 de diciembre
de 2021

En el supuesto de autos, la administraciéon concursal interpuso demanda incidental contra la so-
ciedad concursada, otras dos mercantiles (la matriz y una filial del mismo grupo) y una entidad
financiera para solicitar la rescision de un pago realizado por parte de la concursada en nombre
de las otras dos codemandadas a la entidad financiera.

En el procedimiento se discute, por tanto, cuando ha de considerarse que existe un perjuicio con
trascendencia rescisoria en casos de asistencia financiera intragrupo.

La Audiencia Provincial comienza recordando que se presume —sin que quepa prueba en contra-
rio— el perjuicio patrimonial en casos de actos de disposicion a titulo gratuito (articulo 71.2 LC). A
continuacién, analiza en qué ocasiones debe entenderse que ha existido un acto de disposicion a
titulo gratuito. En este sentido, los actos de disposicion se consideran onerosos cuando existe una
reciprocidad real de intereses. El Tribunal aclara, ademas, que, en aquellos casos en los que se
garantiza una deuda ajena o se efectia un pago por cuenta de un tercero, no debe operar auto-
maticamente una presuncién de perjuicio para la sociedad que garantiza la deuda o que realiza el
abono, sino que habra que atender a las circunstancias concretas de cada supuesto.
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En el caso de las operaciones intragrupo, la Audiencia Provincial de Madrid recuerda que las
consideraciones anteriores deben complementarse con la doctrina del Tribunal Supremo sobre
las ventajas compensatorias. De acuerdo con esta doctrina, no se puede excluir automaticamente
la existencia de un perjuicio patrimonial en las disposiciones efectuadas por una sociedad por el
mero hecho de que esta pertenezca a un grupo empresarial y se pueda alegar que la operacion
beneficia al interés del grupo. En estos casos se debera analizar si la entidad que efectda la dispo-
sicion recibe algln tipo de beneficio patrimonial que justifique la operacion.

Finalmente, la Audiencia Provincial de Madrid analiza las circunstancias concretas del supuesto de
autos y concluye que el pago realizado por parte de la concursada en favor de otras sociedades
de su grupo no es un acto de disposicion a titulo gratuito, dado que la concursada realizé un pago
en favor de las deudoras cambiarias (su matriz y una filial). A este respecto, (i) la sociedad matriz
era financiadora de la concursada, al figurar como titular de importantes créditos en el concurso,
lo que determiné que sirviese para reducir deuda que tenia pendiente; y (ii), en cuanto a la filial,
el pago de la deuda permitio la liberacién de los embargos de fincas, por lo que, al pertenecer el
100 % del capital social de la filial a la concursada, esta estaba protegiendo su propio patrimonio.

Concursal. El crédito hipotecario en el que se subroga quien paga una deuda de la
concursada es privilegiado aunque la subrogacion no conste en el Registro de
la Propiedad

Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de Madrid (Seccién 28.2), de 20 de octubre
de 2021

En el supuesto de autos, el Juzgado de lo Mercantil estimé la demanda incidental interpuesta por
uno de los acreedores de la concursada reconociendo su crédito como con privilegio especial. En
concreto, el acreedor se habia subrogado en el crédito derivado del préstamo garantizado con hi-
poteca que una entidad financiera habia concedido a la concursada, habiendo efectuado el pago
del crédito segln las manifestaciones de la entidad financiera en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria iniciada por esta.

Contra esa sentencia se formulé recurso de apelacion sobre la base de dos motivos.

El primero de ellos, consistente en alegar que se debié haber inadmitido la escritura pablica por
la que se elevaba a publico el contrato privado de venta del crédito entre la entidad financiera y
el acreedor. En concreto, la apelante reprocha que se habia admitido ese documento sin que se
hubiera justificado por qué no se habia podido elaborar y suscribir hasta después de presentada
la demanda incidental.

Con respecto a esta cuestion, la Audiencia recuerda que, ademas de la regla general que contiene
el articulo 270.1.1 LEC, también resulta de aplicacion lo dispuesto por el articulo 194.4 LC, que
permite que el actor pueda proponer pruebas en relaciéon con las cuestiones suscitadas por los
demandados en el plazo de cinco dias desde el traslado del escrito de contestacion. Se desestima,
por tanto, el motivo de impugnacion porque (i) el documento se presentd por la parte actora des-
pués de la contestacion a la demanda y a la vista de las alegaciones contenidas en la contestacion;
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y (i) no hubo indefensién, ya que no se recurrié la resolucién que admitié el documento, y esta
resolucion convoco a las partes a una vista a fin de no causar indefensién y fue la apelante coad-
yuvante de la administracion concursal demandada la que recurrié la admisiéon del documento y
formulé oposicién ante la desestimacion del recurso.

El sequndo motivo de impugnacion se articula en relacién con el reconocimiento en el concurso
de acreedores de un crédito por subrogacién por pago y su calificacion.

Respecto a la procedencia del reconocimiento del crédito por subrogacién, la Audiencia (con cita
de jurisprudencia del Tribunal Supremo) considera que cabe subrogarse en el crédito por pago ex
art. 1203 del Cédigo Civil, sin que sea necesaria una cesion del crédito. Es mas, la propia sentencia
de primera instancia no hace referencia a ninguna cesién de créditos. La parte apelante sostiene
que, al referirse la cesion a un crédito garantizado con hipoteca, esta debe constar en documento
publico e inscribirse en el Registro de la Propiedad. Sin embargo, todas las alegaciones sobre la
validez de la cesién se plantearon por el apelante al recurrir la admisién del documento al que se
ha hecho mencién en el primero motivo y que no se tuvo en cuenta para la resolucién del inci-
dente. La Audiencia concluye, por tanto, que el reconocimiento del crédito se fundament6 en la
subrogacién por pago y no en la cesion de créditos.

Respecto a la calificacién del crédito, la apelante alegaba que no se hizo constar el cambio de
titularidad de la hipoteca en el Registro de la Propiedad y que, dado que no hubo comunicacién
de créditos del nuevo acreedor, su crédito tendria que calificarse como subordinado. No obstante,
la Audiencia considera (i) que el crédito debia haberse reconocido en el concurso por constar la
hipoteca inscrita y haberse tramitado el procedimiento de ejecucién hipotecaria contra la concur-
sada, por lo que la subrogacién por pago tiene que tener su reflejo en el procedimiento concursal;
(ii) que, de conformidad con la sentencia del Tribunal Supremo del 4 de noviembre de 2016, la
prevision del reconocimiento forzoso del crédito implica que quien tenga acreditada su existencia
no debe soportar que sea puesto en entredicho por la administracion concursal ni que suponga la
degradacién de su crédito a la categoria de subordinado; y (iii) la Audiencia niega la extempora-
neidad de la comunicacién del crédito, ya que el tramite del incidente concursal de impugnacién
de la lista de acreedores es un medio para que pueda efectuarse esa comunicacién.
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3. Directrices y Guia de buenas practicas
de los Juzgados Mercantiles

Concursal. Los Juzgados Mercantiles de Barcelona y de Madrid comparten la necesi-
dad de promover iniciativas encaminadas a dar una respuesta agil a las empresas en
situacion de insolvencia, sobre todo cuando se opta por la continuidad del negocio.
Sin embargo, la aproximacion que plantean y la propuesta que formulan es diferen-
te en unay otra plaza

Directrices para el procedimiento de tramitacion del “pre-pack” concursal publicadas por los
Juzgados Mercantiles de Barcelona el 20 de enero de 2021y Guia de buenas prdcticas para
la venta de unidades productivas publicada por el llustre Colegio de Abogados de Madrid el
22 de enero de 2021

El pasado 20 de enero de 2021 los titulares de los Juzgados Mercantiles de Barcelona publicaron
un conjunto de directrices para la tramitacién de los conocidos como pre-pack concursales, que
permiten anticipar la designacion del futuro administrador concursal (denominado en esta fase
“administrador interino” o “silente”) con el objeto de supervisar, durante la fase preconcursal, la
preparaciéon de un posible acuerdo de venta de la unidad productiva que se podria implementar
de forma inmediata una vez declarado el concurso.

La solicitud es voluntaria para el deudor, que podra aprovechar el mismo escrito de comunica-
cion al Juzgado de la apertura de negociaciones con sus acreedores conforme a lo previsto en el
articulo 583 del TRLC o hacerlo de forma separada dentro de los tres meses siguientes a dicha
comunicacion. Podra beneficiarse, ademas, del caracter reservado propio de esa comunicacion,
si asi lo solicita.

Durante esta fase, el administrador interino asumira funciones de supervisién e informacion, sin
llegar a intervenir las facultades de administracion y disposicién del deudor, y la fase concluira
con la emision de un informe final en el que el administrador debera valorar de forma imparcial e
independiente la gestion realizada. Con caracter general, el administrador interino sera designado
administrador concursal una vez declarado el concurso.

La finalidad de esta iniciativa es facilitar los procesos de venta de unidad productiva, de modo que
el valor de los activos empresariales no se vea deteriorado como consecuencia del tiempo que
transcurre entre la declaracién del concurso y el momento en que se produce la efectiva venta de
la unidad.

Supone, ademas, un salto cualitativo, pues en nuestro ordenamiento juridico tal actuacion interina
(nicamente se prevé para la liquidacion de empresas en el marco del concurso. La propuesta se
inspira, asi, en los ordenamientos juridicos anglosajon y holandés, aunque los jueces de Barcelona
justifican su encaje en el articulo 583 TRLC y en el espiritu y la finalidad de la Directiva 2019/1023,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva (pendiente de transposicion
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al ordenamiento juridico espafol), que, entre sus objetivos, prevé que los Estados miembros im-
plementen medidas encaminadas a garantizar un procedimiento de liquidacién mas ordenado y
eficiente.

Por su parte, y apenas dos dias después, se public6 la Guia de buenas prdcticas para la venta de
unidades productivas, elaborada por el llustre Colegio de Abogados de Madrid en colaboracion
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 Juzgados de Barcelona,
considera que el mecanismo del pre-pack no tiene alin encaje en nuestro ordenamiento juridico.
Por ello, opta en su lugar por agilizar el procedimiento previsto en el articulo 530 TRLC.

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 abrird una pieza separada para tramitar la venta de la unidad productiva. El ad-
ministrador concursal debera entonces 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 operacion. 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 y/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 seguridad juridica.
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1. Jurisprudencia

No cabe estimar la existencia de un delito de administracion desleal cuando la to-
talidad de socios han resultado beneficiarios de las conductas irrequlares, puesto
que no es posible configurar un perjuicio del ente social disgregado de sus titulares.
Si la conducta fue llevada a cabo con la voluntad concorde de todos los socios, es
conceptualmente imposible su incardinacion en los delitos de apropiacion indebida
o administracion desleal

Sentencia n.? 49/2022 de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2022
(Rec. n.2 1011/2020)

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de A Coruna, Seccion Segunda, de 27 de mayo de 2019, que absolvia a los
tres socios de diversas empresas pertenecientes a un mismo grupo societario por delitos contra
la Hacienda Pablica, apropiacion indebida y administracion desleal. Debido a conflictos surgidos
entre ellos, los socios actuaban simultdneamente en el procedimiento penal como acusaciones y
como acusados, formulandose reproches cruzados respecto de irregularidades en la llevanza de
la sociedad. En este caso, dos de los referidos socios interpusieron un recurso de casaciéon con-
tra la absolucion del tercero con base en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(“LECrim") alegando la aplicacién indebida de los articulos 252 y 253 del Cédigo Penal (“CP").

Segln el relato de hechos probados de la sentencia de instancia, entre los arfios 1988 y 1996, los
acusados constituyeron tres sociedades cuyo objeto social se centraba en la prestacion de servicios
de graas de gran tonelaje y transporte de mercancias por carretera, conformando todas ellas un
grupo empresarial. No obstante, habida cuenta de la identidad de los socios en el capital social y
la estrecha interrelacion de los distintos objetos sociales, las tres sociedades funcionaban de facto
como una sola.

*  Esta seccidn ha sido coordinada por Enrique Rodriguez Celada, y en su elaboracién han participado Mario Montes Santamaria, Arianna Vazquez
Fernandez, Irene Rodriguez Rodriguez, Cristina Rodriguez Fuentes, Cristina Sanz Vizcaino y Diego Merino Pereda, del Area de Derecho Piiblico, Procesal
y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y Barcelona).
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Tras el examen de la documentacién aportada por el recurrido en el procedimiento de instancia,
se deja constancia de la anotacién de diversos cobros y pagos sin distincion entre las tres socieda-
des del grupo, asimilandose a los de una Gnica entidad. Tales movimientos contables constataron
la existencia de una caja B de la que se beneficiaban los tres socios desde el afio 1995 con el cono-
cimiento y consentimiento de todos ellos. A partir del afo 2002, comenzaron a surgir diferencias
entre ellos y se optd por la modificacién del 6rgano de administracién (del que, hasta esa fecha,
formaban parte los tres socios como administradores solidarios), pasando a nombrarse dos admi-
nistradores mancomunados (los ahora recurrentes).

La Audiencia Provincial de A Corufia seiialé en su sentencia que no podia quedar acreditado que,
durante el tiempo en el que el ahora recurrido fue administrador solidario de las tres sociedades,
dispusiera este en beneficio propio de cantidades de dinero sin el conocimiento y consentimiento de
los recurrentes. Lo mismo podia entenderse en sentido inverso, es decir, mediante la practica de la
oportuna prueba, no quedd constatado que los recurrentes se sirvieran del patrimonio social sin la
aquiescencia del tercero.

Los recurrentes discrepan con el criterio de la sentencia de instancia, esgrimiendo que se habria
cometido un delito de administracion desleal en el que el perjudicado seria la propia sociedad,
como persona juridica, con independencia de los beneficios que eventualmente pudieran haber
obtenido sus socios.

A este respecto, el Alto Tribunal concluye lo siguiente:

i.  Una doble contabilidad sin mayores anadidos o circunstancias no implica por si sola que
pueda considerarse esta conducta como delictiva ni supone tampoco prueba de la conse-
cucion de hechos subsumibles dentro de los tipos de los delitos de administracién desleal
0 apropiacion indebida.

ii. Enlos casos en los que todos los socios de una sociedad, en representacion del 100 % de
su capital social, consienten, tanto expresa como tacitamente, el destino de fondos sociales
en beneficio propio, no puede entenderse que se cometa un perjuicio para la sociedad,
pues no se puede asumir que exista diferenciacion entre el interés social y el propio de sus
titulares. En caso contrario, y reduciendo esta tesis al absurdo, podria llegar a entenderse
que el reparto de beneficios de una sociedad es una actuacion delictiva, en la medida en
que la despoja de sus fondos en beneficio de los socios. En definitiva, el Tribunal Supremo
concluye que si todos los administradores actdan de comdn acuerdo y, ademas, ostentan
la titularidad integra de la sociedad administrada no puede estimarse la comision de un
delito de administracion desleal, pues “no cabe la auto-administracién desleal, como no
cabe la auto apropiacién indebida, o el auto-hurto".

Con todo, el Tribunal Supremo desestima finamente el motivo de casacién, el cual considera, ade-
mas, que deberia haber sido inadmitido, ya que los recurrentes no respetan los hechos probados
de la sentencia al articular su recurso.
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El Tribunal Supremo casa y anula una sentencia de la Audiencia Provincial de Gua-
dalajara que condenaba por una falta de apropiacion indebida a cuatro miembros
de una asociacion religiosa por apropiacion del nombre de dominio de la referida
asociacion. El Tribunal considera que (i) con la actual redaccion del delito de apro-
piacion indebida es cuestionable que un nombre de dominio puesta resultar objeto
material del delito y (ii), en todo caso, el hecho de que el nombre de dominio forme
parte de los activos patrimoniales de una empresa no conduce a concluir que su in-
debida utilizacion sea constitutiva de un delito de apropiacion indebida

Sentencia n.? 358/2022 de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 2022
(Rec. n.2 2125/2020)

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Pte. Marchena Gémez) estima el recurso de casacion
interpuesto por los cuatro acusados contra la sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Guadalajara, de fecha 13 de diciembre de 2019, que les conden6 por una falta de
apropiacion indebida del nombre de dominio de la asociacion religiosa a la que pertenecian, y
los absuelve, asimismo, de un delito de descubrimiento y revelacion de secretos, de un delito de
estafa y de un delito de apropiacién indebida.

Los acusados pertenecian a la asociacion que divulgaba el contenido de la iglesia adventista a
través de los medios de comunicacién y, para ello, crearon una pagina web con un determinado
nombre de dominio, respecto de la cual conocian la contraseiia de acceso todos los acusados
(incluyendo el presidente de la asociacién) y la denunciante (secretaria de ella). En un momento
dado, los acusados (i) constituyeron una nueva asociacién con idéntica finalidad y (ii) cambiaron
la contrasena del dominio de internet, modificando la titularidad de la web en favor de la nueva
asociacion. Posteriormente, los acusados fueron cesados como miembros de la asociacién por
divergencias internas que surgieron en su seno. La sentencia de instancia indica que los acusados
y la denunciante enviaron diversas comunicaciones a los donantes de la primigenia asociacion,
informandoles de la existencia de ambas asociaciones y los distintos nimeros de cuenta a los que
se podian hacer donaciones.

Antes de analizar los delitos imputados a los acusados, el Tribunal Supremo reflexiona sobre los
distintos escenarios en los que un nombre de dominio puede llegar a convertirse en un instrumen-
to para la comisién de un delito, destacando, a titulo ejemplificativo, los siguientes:

i. que laindebida utilizacion de un dominio puede ser constitutiva de un delito contra la pro-
piedad industrial o intelectual cuando se menoscaban derechos de esta naturaleza;

ii. que, cuando el nombre de dominio se utilice para inducir a error a un consumidor y con-
seguir de este un desplazamiento patrimonial en favor de una persona distinta de la que
el consumidor cree, constituya un delito de estafa informatica; y

iii. que la indebida inutilizacién de un nombre de dominio (por ejemplo, inutilizando la fun-
cionalidad y el acceso a un nombre de dominio) pueda incardinarse en un delito de sabo-
taje informatico.
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En lo que concierne a los delitos objeto de discusion en el procedimiento, la Sala se refiere, en
primer lugar, al tipo de apropiacion indebida por el que fueron condenados los cuatro acusados.
En este sentido, la Audiencia Provincial de Guadalajara cuya sentencia se recurre consideré que,
al ser el dominio de internet un activo de la asociacion, este era susceptible de apropiacion y de
integrar, por tanto, el tipo de apropiacién indebida. Ante tal consideracién el Tribunal Supremo
indica (i) que, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, respecto del
delito de apropiacién indebida (que suprimié la mencién a “cualquier otro activo patrimonial”
que se incluia en el previgente articulo 252 CP), es cuestionable que los nombres de dominio
puedan integrar ahora el delito de apropiacién indebida y (ii), con independencia de los efectos
de la reforma, el simple hecho de que el nombre de dominio forme parte del activo de cualquier
empresa, ello no conduce inexorablemente a concluir que su indebida utilizacién sea constitutiva
de este delito, sino que deben concurrir el resto de los requisitos tipicos (extremo sobre el que no
ahonda la sentencia de instancia).

Sin perjuicio de lo anterior, la circunstancia que el Tribunal considera determinante para la absolu-
cion de los cuatro acusados es que todas las acciones que podrian llevar a integrar el tipo de apro-
piacion indebida fueron llevadas a cabo por los propios acusados antes de su cese formal como
miembros de la asociacion a la que pertenecia el nombre de dominio, estando entre los acusados
el propio presidente de la asociacién. En concreto, el Tribunal establece que “mal puede hablarse
de un apoderamiento del nombre de dominio cuando son los propios titulares de ese nombre de
dominio los que efectian [...] las acciones para obstaculizar a [la denunciante] el acceso a la URL y
asi redireccionar a todos los donantes a un nuevo dominio creado ya por los acusados”.

En segundo lugar, la Sala hace referencia al delito de administracion desleal. En particular, en la
sentencia se menciona que, a pesar de que las conductas descritas “puede[n] encerrar un inequi-
voco acto de deslealtad”, esta deslealtad no es suficiente, por si sola, para constituir un delito de
administracion desleal. Asimismo, establece que el nombre de dominio no es objeto de adminis-
tracion por los directivos de una organizacion, por lo que no se reunirian los elementos del tipo
de administracion desleal.

En tercer lugar, la Sala hace referencia al delito de estafa, y considera, de la misma forma que lo
hizo la Audiencia Provincial de Guadalajara, que en el caso enjuiciado las personas que realizaron
donaciones a la nueva asociacién en vez de a la antigua habian sido informadas de la existencia
de las dos asociaciones antes de la realizacién de las mencionadas donaciones.

En cuarto y Gltimo lugar, la Sala hace referencia a la posible existencia de un apoderamiento del
know-how por parte de los acusados (en concreto, en relacién con la estrategia de difusion vy fi-
nanciacion en las técnicas de comunicacion puestas en marcha por la asociacion a la que pertene-
cian originariamente). No obstante, el Tribunal Supremo establece que, con motivo del principio
acusatorio, no resulta posible realizar un juicio de tipicidad con respecto a esta cuestién.
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La Sala Segunda del Tribunal Supremo confirma la absolucion de los acusados por
un delito societario de adopcion de acuerdos abusivos y un delito de apropiacion
indebida al no revelar los hechos probados de la sentencia recurrida los elementos
que permitirian la condena

Sentencia n.? 359/2022 de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 2022
(Rec. n.2 841/2020)

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Pte. Ferrer Garcia) desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Orense (Seccién 2.2), de fecha 21
de enero de 2020, que absolvia a los dos socios acusados de delito societario y de apropiacion
indebida por los otros dos socios de la compariia, ahora recurrentes.

Segln el relato de hechos probados de la sentencia de instancia, con fecha 6 de marzo de 2012 los
recurrentes presentaron demanda civil en la que solicitaban la anulacién de uno de los acuerdos
societarios adoptados en junta general extraordinaria el 7 de febrero de 2012 por el que se decidié
que el cargo de administrador Gnico ejercido por uno de los acusados fuera retribuido. El Juzgado
de Primera Instancia n.2 4 de Ourense dict6é sentencia el 27 de noviembre de 2012 y decret6 la
nulidad del acuerdo referido.

Posteriormente, con fecha 12 de mayo de 2015, se produjo una transmisién de participaciones
de uno de los acusados en favor del otro, de manera que el primero se convertia en titular de un
32,28 % del capital social y el segundo de un 34,28 %, es decir, de la mayoria. Ademas, el admi-
nistrador Gnico habria percibido una cantidad resultante de una operacién inmobiliaria llevada a
cabo por la sociedad. Finalmente, el 22 de mayo de 2015 se celebré una junta extraordinaria, en
la que uno de los puntos del orden del dia fue la eventual adopcién de un acuerdo que obligara
al administrador (nico, en cumplimiento de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n2. 4
de Ourense, a devolver las cantidades percibidas en retribucion de su cargo por haber sido dicha
retribucién declarada no conforme a derecho. El acuerdo fue rechazado por el ahora acusado,
que habia recibido las participaciones y que poseia la mayoria del capital social (y que, ademas,
era hermano del administrador dnico).

Tramitado el procedimiento penal que da origen al recurso de casacion, la Audiencia Provincial
de Orense (Seccion 2.2) absolvib a los acusados del delito societario de adopcion de acuerdos
abusivos (articulo 291 CP) y del delito de apropiacién indebida (articulo 253 CP). El recurso de
casacion interpuesto por la acusacién particular esgrimia, entre otros, motivos de casaciéon por
infraccion de precepto penal sustantivo (articulo 849.1 LECrim) al considerar que el relato de
hechos probados acreditaria la comision tanto del delito societario como del delito de apropiacién
indebida. El Tribunal Supremo desestima ambos motivos:

i. Enlo que refiere al primer motivo, se alega en el recurso que el rechazo al acuerdo pro-
puesto en la junta de 22 de mayo de 2015 resulta abusivo porque impide la ejecucion efec-
tiva del pronunciamiento recaido en la jurisdiccion civil y supone un claro perjuicio para
la sociedad y el resto de los socios, habiéndose rechazado el acuerdo con animo de lucro,
por lo que concurririan todos los elementos que integran el tipo penal del articulo 291
del Cédigo Penal. A estos efectos, el Alto Tribunal afirma que la discrepancia en el cauce
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casacional del articulo 849.1 LECrim no esta relacionada con el significado o la suficiencia
incriminatoria de la prueba sobre la cual se asientan los hechos, sino con la calificacion
juridica de estos. Por ello, dado que no es posible deducir de los hechos probados en
instancia —respecto de la transmision de participaciones y del posterior veto por parte de
uno de los acusados del acuerdo propuesto en junta— que se produjera un abuso de la
mayoria proyectada en beneficio propio y exclusivo, no puede entrar el Tribunal Supremo
a valorar la suficiencia probatoria que seria necesaria para completar la tipicidad, pues
esto exigiria la reevaluacion de la prueba personal, cuestion que le esta vedada en casa-
cion, segln constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

ii. Respecto al sequndo motivo, los recurrentes alegan que la declaracién de nulidad de un
acuerdo en via civil habria dejado sin respaldo juridico las cantidades percibidas por el ad-
ministrador Gnico. Sin embargo, el Tribunal Supremo afirma que esa ulterior declaracion
de nulidad del acuerdo no convierte en ilegitima la previa posesién de un dinero que el
administrador percibié para hacer propio. Por otro lado, los recurrentes alegan que la can-
tidad percibida por el administrador (inico como consecuencia de la operacién inmobilia-
ria deberia ser calificada como apropiacion indebida. Ante esto, el Alto Tribunal establece
que la base factica que sustenta ese motivo de recurso queda expresamente excluida del
relato factico de la sentencia de instancia y que, en atencién al cauce casacional empleado,
no corresponde introducir variaciones en él ni reevaluar el material probatorio.

Por todo lo anterior, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto por enten-
der que los motivos esgrimidos por los recurrentes se extralimitan del sentido que tiene el propio
cauce del recurso de casacion.

La Seccion 4.2 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional confirma el auto del
Juzgado Central de Instruccion n.2 2, que desestimo la solicitud de sobreseimiento
y archivo de una persona juridica investigada al entender que la acreditacion de
la efectividad de su modelo de control y prevencion de riesgos penales requiere de la
practica de determinados medios de prueba en juicio oral

Auto n.2 179/2022 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccién 4.2), de 14 de
marzo de 2022

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccién 4.2) desestima el recurso de apelacion
interpuesto por una persona juridica investigada —una reconocida firma de servicios profesionales
de auditoria— frente al auto del Juzgado Central de Instruccién n.2 2, de 14 de febrero de 2022,
que desestimo su solicitud de sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

El recurso de apelacion interpuesto por la sociedad se fundamentaba en los siguientes motivos: (i)
que la instruccién esta agotada respecto de la investigacion del modelo de prevencion de delitos
de la compaiiia, por lo que es el momento procesal oportuno para dictar el auto de sobreseimien-
to; (ii) que la sociedad cuenta con un modelo de cumplimiento eficaz y robusto acomodado a las
exigencias del articulo 31 bis CP; (iii) que, ademés, ese modelo de cumplimiento ya fue valorado
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por la propia Seccion 4.2 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en otro procedimiento,
y se apreci6 su idoneidad y eficacia; (iv) que la sociedad ha colaborado en todo momento con la
instruccién aportando toda la documentacién que le ha sido requerida; y (v) que la eficacia del
modelo de cumplimiento no ha sido cuestionada por las distintas acusaciones en ninglin momen-
to de la instruccion.

Frente a las alegaciones vertidas por la recurrente, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
desestima el recurso de apelacién con base en los siguientes razonamientos:

En primer lugar, la Sala afirma que la primera oportunidad procesal para solicitar el so-
breseimiento y archivo de la causa es al finalizar la fase de instruccion. A este respecto, la
fase de instruccion todavia no ha concluido toda vez que quedan diligencias por practi-
car, maxime cuando el Ministerio Fiscal ha solicitado un informe pericial que, entre otros
extremos, debe entrar a valorar si la sociedad ha incurrido en algin tipo de negligencia
conforme a las normas técnicas que disciplinan su profesion de auditoria.

En segundo lugar, la Sala —en lo que parece ser un apartamiento de la jurisprudencia
previa del Tribunal Supremo— establece que la eficacia general de los programas de
compliance penal y la existencia de una cultura de cumplimiento en la organizacién cons-
tituyen una excusa absolutoria o eximente atipica, cuya acreditacién corresponde a quien
alegue dichos extremos (es decir, a la defensa de la persona juridica), en principio en el
acto de juicio oral.

La Sala considera que la compania debe acreditar a través de los medios de prueba nece-
sarios la eficacia, implementacién y desarrollo del programa de compliance, medios que
deben plasmarse en el plenario, y es dificil que se archiven las actuaciones sin que el 6r-
gano de enjuiciamiento conozca de estos elementos de prueba. Y ello pese a que no exista
ningln obstaculo legal para que el Juzgado de Instruccién pueda llegar a apreciar —como
sucede con otras excusas absolutorias— que el programa de compliance cuenta con la efi-
cacia suficiente para excluir la responsabilidad penal de la compaiiia. Pero dicha aprecia-
cion por el 6rgano de instrucciéon podra en su caso producirse en el tramite de conclusion
de la instruccién, lo que no ha sucedido aln en este caso.

Ademas, la Sala considera que el hecho de que la sociedad deba acreditar no solo la
existencia de un programa de cumplimiento, sino que este es eficaz y adecuado para la
prevencion de los hechos que estan siendo investigados, implica que el 6rgano judicial
deba realizar un examen individualizado del comportamiento del programa de compliance
para cada supuesto. Asi, la Sala afirma que, si bien se ha considerado en un procedimien-
to penal anterior que el programa de compliance fue efectivo, no existe ningdn tipo de
identidad, ni objetiva ni subjetiva, entre dicho procedimiento y el presente. Por ello, la
Sala considera que la sociedad debera probar en el plenario la eficacia concreta de su
programa de cumplimiento en este caso. Haciendo suyas las alegaciones del Ministerio
Fiscal en su impugnacion al recurso, la Sala afirma que no cabe “considerar que el plan de
prevencion es de directa aplicacién para cualquier supuesto a modo de cldusula general de
exoneracion de toda culpa, por el solo hecho de que asi se haya acreditado en otro proce-
dimiento. La apreciacion de la eficacia del modelo de prevencion de delitos de una persona
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juridica, ha de valorarse caso por caso, no pudiendo extenderse la actuacién de la sociedad
en un caso concreto a todas las actuaciones que en el futuro la misma pudiera llevar a cabo,

pues dicha pretension se contradice con los principios de prevencion general y especial del
procedimiento penal”.

v. En relacién con la colaboracién mostrada por la sociedad en la fase de instruccién al faci-
litar toda la documentacion requerida por el Juzgado, la Sala considera que no puede ser
objeto de valoracién en este tramite so pena de prejuzgar futuras discrepancias respecto
de esa colaboracién de la sociedad. En todo caso, la colaboracién de la compaiiia consti-
tuye una atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridica independiente de la
existencia de los programas de compliance, puesto que asi lo establece el articulo 31 quater
b) CP. Por tanto, se trata de una cuestién que debera ser probada en el plenario.

vi. Finalmente, la Sala considera que tampoco puede entenderse como causa de sobresei-
miento y archivo el hecho de que la acusacién haya guardado supuesto silencio respecto
de la efectividad del programa de compliance durante la fase de instruccion.

Por todo ello, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional desestima el recurso de apelacion de
la persona juridica y confirma integramente la resolucién del Juzgado Central de Instruccién n.2 2.
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1. Legislacion

[Espafial

Medicamentos veterinarios

Real Decreto 1157/2021, de 28 de diciembre, por el que se regulan los medicamentos veteri-
narios fabricados industrialmente (BOE de 29 de diciembre de 2021)

El Reglamento (UE) 2019/6 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
sobre medicamentos veterinarios (el “Reglamento 2019/6"), que establece todo un marco re-
gulatorio renovado sobre este tipo de productos, es directamente aplicable en todos los Estados
miembros desde el 28 de enero de 2022. No obstante, existen ciertas cuestiones que conviene
que sean complementadas por las correspondientes normativas nacionales. Para ello, en Esparia
se aprob6 el Real Decreto 1157/2021, de 28 de diciembre, por el que se regulan los medicamentos
veterinarios fabricados industrialmente (el “RD de medicamentos veterinarios”), que entré en vi-
gor el 28 de enero del 2022 (el mismo dia en que empezd a ser aplicable el Reglamento 2019/6),
derogando el anterior Real Decreto 1246/2008, de 18 de julio.

El RD de medicamentos veterinarios es de aplicacién a los medicamentos veterinarios (incluidos
los medicamentos veterinarios que se administran via pienso y los radiofarmacos) fabricados in-
dustrialmente o en cuya fabricacién intervenga un proceso industrial, y a los medicamentos vete-
rinarios destinados a la investigacion y el desarrollo. No se aplica a los piensos medicamentosos,
a los aditivos para la alimentacioén animal, a las férmulas magistrales, a los preparados oficinales,
a las autovacunas o a los medicamentos veterinarios que contengan células o tejidos autélogos o
alogénicos que no hayan sido sometidos a un proceso industrial. En todo caso, correspondera a la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (“AEMPS”) resolver sobre la atribucidn
de la condicion de medicamento veterinario. Tampoco se aplica a los medicamentos autorizados
por el procedimiento centralizado (esto es, los autorizados en toda la UE mediante un procedi-
miento centralizado de conformidad con el Reglamento 2019/6).

Esta seccién ha sido redactada por Beatriz Cocina y Alejandro Abad Chamorro, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez.
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Destaca en el RD de medicamentos veterinarios:

i. El desarrollo del concepto de registro simplificado al que podran acogerse ciertos medi-
camentos, en sustitucién de la autorizacion de comercializacién tradicional. Este registro
simplificado se aplica a casos como los medicamentos homeopaticos sin indicacién tera-
péutica o a los medicamentos no sujetos a prescripcion veterinaria destinados a deter-
minadas especies animales que se posean exclusivamente como animales de compaiiia
(peces de acuario o estanque, peces ornamentales, pajaros de jaula, palomas mensajeras,
animales de terrario, pequefios roedores, hurones y conejos).

ii. La prevision de que todos los tramites relativos a la autorizacion y registro se desarrollaran
por via electronica.

Ademas, el RD de medicamentos veterinarios establece las siguientes disposiciones que comple-
mentan lo previsto en la norma europea:

La AEMPS clasificara al medicamento veterinario como:
A. Sujeto a prescripcion veterinaria, que podra clasificarse adicionalmente como:
i. Medicamento administrado exclusivamente por el veterinario.
ii. Medicamento administrado bajo el control o supervisiéon del veterinario.

iii. Medicamento administrado exclusivamente por o bajo la supervision de los servicios
veterinarios oficiales.

B. No sujeto a prescripcion veterinaria.
La AEMPS podra autorizar excepcionalmente:

i. La administraciéon y uso de medicamentos veterinarios autorizados en otro Estado
miembro, bajo responsabilidad del titular de la autorizacién de comercializacién, pre-
vio informe emitido por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, cuando lo
exija la sanidad animal o la salud pablica.

ii. Elusode medicamentos veterinarios sin autorizacién de comercializacién en la Union
Europea, previa importaciéon en su caso y previo informe y requerimiento del Ministe-
rio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

iii. La publicidad de medicamentos sujetos a prescripcion veterinaria se permite exclu-
sivamente a veterinarios y a personas autorizadas a dispensarlos, y a profesionales
responsables de animales, siempre y cuando la publicidad se limite a los medicamen-
tos veterinarios inmunoldgicos e incluya una invitacién expresa para que consulten al
veterinario sobre el medicamento en cuestion.
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Los datos para la informacion y publicidad de los aspectos técnicos, zoosanitarios y econé-
micos de los medicamentos no requeriran, con caracter general, supervisién previa, si bien
deberén reunir determinados requisitos e incluir (salvo la publicidad con fines de imagen
de marca) determinada informacidn sobre el producto. En todo caso, la informacién y la
publicidad de los medicamentos no autorizados o registrados queda prohibida.

La distribucién de muestras sera posible, previa resolucion de la AEMPS, siempre que se
cumplan determinados limites temporales y cuantitativos.

Por lo demas, el RD de medicamentos veterinarios incluye disposiciones sobre el sistema
de farmacovigilancia veterinaria, las especificas obligaciones del titular la autorizacién de
comercializacién o del registro, el comercio paralelo (que requerird autorizacién de la
AEMPS) y la investigacion clinica veterinaria.

Suministro de medicamentos para necesidades no cubiertas en la lucha contra el
COVID-19: flexibilizacion del régimen juridico

Real Decreto-ley 3/2022, de 1 de marzo, de medidas para la mejora de la sostenibilidad del
transporte de mercancias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y de
medidas excepcionales en materia de revision de precios en los contratos publicos de obras
(BOE de 2 de marzo de 2022)

La exposicion de motivos de este Real Decreto-ley reconoce la excepcionalidad de la situacion
actual relativa al acceso a ciertos medicamentos necesarios para la lucha contra el COVID-19, dado
que, por una parte, es necesario disponer de manera urgente de estos medicamentos y, por otra,
para disponer de ellos es preciso celebrar acuerdos de adquisicion, frecuentemente sujetos a una
legislacién y jurisdiccion extranjeras, que las compaiiias farmacéuticas exigen para dar un trato
igual a todos los Estados contratantes.

Para evitar una pérdida de oportunidad para los pacientes, mediante la disposicién adicional sép-
tima de este Real Decreto-ley se autoriza, hasta el 31 de diciembre de 2022, la celebracién de
acuerdos para el suministro de productos farmacéuticos autorizados para los que exista una nece-
sidad médica no cubierta en la lucha contra el COVID-19, (i) que podrén estar sujetos a legislacion
y jurisdiccion extranjeras; (ii) a los que podran no ser de aplicacion las previsiones vigentes rela-
tivas al régimen de pagos anticipados; y (iii) que podran incluir clausulas de responsabilidad con
un régimen distinto al regulado en el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
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Extremadura: autorizacion de centros, establecimientos y servicios sanitarios

Decreto 2/2022, de 12 de enero, sobre procedimientos de autorizacion administrativa y re-
quisitos minimos de personal, de infraestructura, equipamiento y actividad de centros, esta-
blecimientos y servicios sanitarios de la Comunidad Auténoma de Extremadura (DOE de 18
de enero de 2022)

Este Decreto 2/2022, que sustituye al anterior sobre la materia (Decreto 37/2004, de 5 de abril,
sobre autorizacién administrativa de centros, establecimientos y servicios sanitarios en la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura), actualiza el régimen juridico y el procedimiento de las autoriza-
ciones administrativas, declaraciones responsables o comunicaciones sanitarias, segln los casos,
para la instalacién, funcionamiento, modificacion o cierre de los centros, establecimientos y ser-
vicios sanitarios en la Comunidad Auténoma de Extremadura, y determina los requisitos minimos
comunes que estos han de cumplir para la obtencion de estas autorizaciones.

Este Decreto incorpora también la regulacién del Registro de Centros, Establecimientos y Servicios
Sanitarios de Extremadura (RECESS) —en el que se inscribirdn de oficio los centros, estableci-
mientos y servicios autorizados conforme al Decreto—, asi como la asistencia sanitaria prestada
por profesionales sanitarios a domicilio (incluyendo servicios médicos, de enfermeria, terapias
domiciliarias, de rehabilitacion y fisioterapia, psicologia sanitaria, logopedia o podologia), que en
todo caso estara sujeta al régimen de autorizaciones y declaraciones responsables previstas en el
Decreto, excepto la autorizacion de instalacion, por carecer de inmuebles o instalaciones fijas para
desarrollar su actividad.

2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

Denegacion de la renovacion de la autorizacion de una sustancia activa para un pro-
ducto fitosanitario. Discrecionalidad técnica de la Comision en la adopcion de medi-
das de gestion de riesgos

Sentencia del Tribunal General (Sala Séptima), de 9 de febrero de 2022, asunto T-740/18

El Tribunal General resuelve la impugnacion del Reglamento de Ejecucién (UE) 2018/1500 de la
Comisién, de 9 de octubre de 2018, sobre la no renovacién de la aprobacién de la sustancia activa
“tiram”, por el que se prohiben el uso y la venta de semillas tratadas con productos fitosanitarios
que la contengan. La sustancia activa tiram y los productos fitosanitarios que la contienen se ve-
nian comercializando por las demandantes en toda la Unién para fines fungicidas. La sustancia se
habia autorizado en 2004 y, transcurrido el plazo de diez afios, fue sometida al procedimiento de
renovacion previsto en la normativa europea, que se saldé con la denegacion de la renovacion
solicitada por apreciarse riesgos elevados para, entre otros, los organismos acuaticos. La Comision
alude, al exponer los motivos para la no renovacion, a la opinion manifestada por la Autoridad
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Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA), que determind que existe un alto riesgo de toxicidad
aguda para los consumidores y para los trabajadores que aplican el tiram por pulverizacién sobre
las hojas.

En apoyo de su recurso, las demandantes invocan, en esencia, seis motivos. En el marco de los
tres primeros motivos, alegan que el Reglamento de Ejecucién impugnado adolece de un vicio
de forma y de errores manifiestos de apreciacion, ya que la Comisién no tuvo en cuenta que las
demandantes habian retirado su solicitud de renovacion de la aprobacion del tiram para su uso
por pulverizacién sobre las hojas y mantuvieron su solicitud Gnicamente para el uso como trata-
miento de semillas. El cuarto motivo se basa en la extralimitacion de la EFSA en el ejercicio de
sus facultades al clasificar el tiram como carcin6geno. El quinto motivo aduce una vulneracion del
derecho de defensa. El sexto motivo se basa en la violacién de los principios de cautela, de pro-
porcionalidad y de igualdad de trato.

El Tribunal General parte de la base de que “habida cuenta de las complejas valoraciones técnicas
que la Comision debe efectuar, es preciso reconocer a dicha institucién una amplia facultad de apre-
ciacion”. La actuacion de la Comisidn no escapa, l6gicamente, al control jurisdiccional, y el juez
de la Unién debe verificar el cumplimiento de las normas de procedimiento, la exactitud material
de los hechos que la Comision tuvo en cuenta, la falta de error manifiesto en la apreciacién de
estos hechos o la inexistencia de desviacion de poder. No se aprecia ninguno de dichos posibles
vicios en el procedimiento ad hoc. El Tribunal enfatiza, en su anélisis, que la Comisidn “dispone
de una amplia facultad discrecional cuando adopta medidas de gestion de riesgos que implican to-
mar decisiones de naturaleza politica y realizar apreciaciones técnicas complejas. En consecuencia,
solo el cardcter manifiestamente inadecuado de una medida adoptada en este dmbito, con relacién
al objetivo que tiene previsto consequir la Comision, puede afectar a la legalidad de tal medida".
Ademas, recuerda el Tribunal General que el principio de cautela implica que, mientras subsista
incertidumbre sobre la existencia o el alcance de riesgos para la salud humana, podran adoptarse
medidas de proteccidn sin tener que esperar a que se demuestre plenamente la realidad y la gra-
vedad de tales riesgos.

[Espafal

Exclusion de los medicamentos huérfanos del sistema de precios de referencia: el
= = - = = = 2 = n H
requisito de “inexistencia de alternativa terapéutica” ha de entenderse referido a

medicamentos con las mismas indicaciones autorizadas

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta) de
3 de febrero de 2022

En esta sentencia, el Tribunal Supremo analiza el recurso interpuesto por un laboratorio farma-
céutico contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de marzo de 2020, por el que se establece
el régimen econémico de los medicamentos huérfanos (el “Acuerdo”).

El Acuerdo prevé, en su punto primero, la exoneracién de los medicamentos huérfanos del siste-
ma de precios de referencia, pero la condiciona a que en la prestacion farmacéutica del SNS no

243



haya una “alternativa terapéutica” al medicamento huérfano, o bien, si existe alternativa, a que el
medicamento huérfano “aporte un beneficio clinico relevante”.

La recurrente alega que el Acuerdo, al excluir los medicamentos del sistema de precios de refe-
rencia solo de forma condicionada, vulnera el Reglamento (CE) 141/2000, cuyo articulo 8 dispone
que, concedida la autorizacion previa a la comercializacién de un medicamento declarado como
huérfano, su titular obtenga la exclusividad comercial durante diez afios para poder amortizar par-
cialmente la inversién. El Tribunal Supremo rechaza el argumento sefalando que el Reglamento
europeo no puede ser objeto de interpretacion expansiva y no desplaza el derecho interno y, en
particular, el sistema de precios de referencia, teniendo en cuenta también que la Unién Europea
carece de competencias en materia de financiacion de medicamentos.

La recurrente alega también que el condicionante de la inexistencia de alternativas terapéuticas
ha de entenderse limitado a medicamentos con la misma indicacidn seg(n su ficha técnica (exclu-
yendo medicamentos que puedan utilizarse en condiciones diferentes a las autorizadas —uso off
label—). La Sala aprecia en este sentido que existe una incongruencia entre la parte expositiva y
la parte dispositiva del Acuerdo, ya que mientras que aquella define las alternativas terapéuticas
como las que tienen “la misma indicacién autorizada”, ello no se refleja en la parte dispositiva del
Acuerdo. Al respecto, concluye el Tribunal que “Si en esa motivacion del Acuerdo se dice que un
medicamento declarado huérfano queda exonerado del sistema de precios de referencia cuando “en
la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud no exista una alternativa terapéutica con
la misma indicacion autorizada que el medicamento huérfano”, tal condicionante debe incluirse
en su parte dispositiva, esto es, en el punto Primero, para no crear la incertidumbre que le planteé
la demandante”. Por tanto, la excepcidn consistente en que no cabe exoneracién “cuando en la
prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud no exista una alternativa terapéutica” debe
completarse afiadiendo “con la misma indicacién autorizada que el medicamento huérfano”.

Asi, advirtiendo que no es conveniente salvar el Acuerdo mediante una sentencia desestimatoria
pero interpretativa, por el riesgo de que en la practica se soslaye u olvide lo decidido por la Sala,
el Tribunal anula en este punto el Acuerdo impugnado. En el mismo sentido se pronunci6é tam-
bién posteriormente la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
n.2145/2022, de 7 de febrero.

Legitimacion y competencia para conocer de la impugnacién de autorizaciones de
comercializacion de medicamentos genéricos

Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8.9) de
22 de noviembre de 2021

Los hechos que han dado lugar a este recurso se inician con la autorizaciéon de comercializacion
de un medicamento consistente en una combinacién a dosis fijas de dos principios activos existen-
tes. Dicha autorizacion la obtuvo el laboratorio farmacéutico Normon a través del procedimiento
descentralizado, actuando Paises Bajos como Estado miembro de referencia y Espania, a través de
la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios (“AEMPS"), como Estado miembro
concernido. La autorizacién se obtuvo sobre la base juridica del articulo 10 ter de la Directiva
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2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001 por la que se es-
tablece un c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano ("“Directiva 2001/83/CE"),
que se refiere a “medicamentos que contengan sustancias activas que entren en la composicion de
medicamentos autorizados, pero que no hayan sido combinadas todavia con fines terapéuticos”.

El laboratorio recurrente, Merck Sharp & Dohme, argumentaba que el articulo 10 ter de la Directi-
va 2001/83/CE es la misma base juridica que se utilizé en el procedimiento sequido para obtener
la autorizacién de comercializacion de su producto Atozet, que los medicamentos de Normon
cuya autorizaciéon impugna son en realidad medicamentos genéricos de Atozet, y no una nueva
combinacién de sustancias activas de medicamentos ya autorizados que no se hayan combinado
con fines terapéuticos con anterioridad. Concluye, por tanto, que la base juridica empleada para
obtener la autorizacién de comercializacién era inadecuada y tenia el Gnico propésito de circun-
valar las exigencias que deben respetarse para la autorizaciéon de comercializacion de los medica-
mentos genéricos, puesto que Atozet alin gozaba de proteccion de datos de registro y exclusividad
comercial.

La sentencia niega la legitimacién de la recurrente para recurrir la autorizaciéon de comercializa-
cion por utilizar una base juridica incorrecta, por cuestiones procedimentales o por insuficiencia
del dosier. Tratdndose Espana de un Estado miembro concernido, y no del Estado miembro de
referencia, no cabe que la autoridad judicial espafiola entre a verificar si la autorizacion concedida
inicialmente (por parte del Medicines Evaluation Board —"“MEB holandés—) es conforme con la
Directiva 2001/83/CE. La actora debia defender sus derechos (y asi lo habia hecho infructuosa-
mente) ante el MEB holandés.

La sentencia si reconoce que la actora tendria legitimacién, bajo el articulo 10 de la Directiva, para
impugnar la autorizacién de comercializacién para proteger sus datos de registro y su derecho a la
exclusividad comercial. Sin embargo, la sentencia considera no probado que hayan sido emplea-
dos datos protegidos del expediente de Atozet.
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1. Legislacion

[Espafial

Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aio
2022

Real Decreto-ley 31/2021, de 28 de diciembre, por el que se modifica la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, y se fija un nuevo plazo
para presentar las renuncias o revocaciones a métodos y regimenes especiales de tributa-
cion (BOE de 29 de diciembre de 2021)

2. Jurisprudencia

Derecho de la Union Europea. Libre circulacion de capitales. Ventaja fiscal reservada
tnicamente a los fondos inmobiliarios de tipo cerrado

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de diciembre de 2021 (as. ac.
C-478/19 y C-479/19)

El articulo 56 CE (actualmente, tras su modificacion, articulo 63 TFUE) debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro que confiere la ventaja consis-
tente en la reduccién de los impuestos hipotecarios y catastrales Gnicamente a los fondos inmobi-
liarios de tipo cerrado, con exclusién de los de tipo abierto, siempre que estas dos categorias de
fondos se encuentren en situaciones objetivamente comparables, a menos que tal diferencia de
trato esté justificada por la finalidad de limitar los riesgos sistémicos en el mercado inmobiliario.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Catarina Fernandes, del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Lisboa).
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Impuesto sobre Sociedades. Compensacion de bases imponibles negativas. Opcion
tributaria

Sentencia de 30 de noviembre de 2021 (recurso 4464/2020)

La sentencia analiza si el mecanismo de compensacion de bases imponibles negativas podia apli-
carse cuando la autoliquidacién del Impuesto sobre Sociedades se presenta fuera de plazo.

El Tribunal entiende que existen dos elementos fundamentales para delimitar las opciones tribu-
tarias del articulo 119.3 LGT, frente a otros supuestos, ajenos a dicho concepto. El primero, de ca-
racter objetivo, consiste en la conformacién por la norma tributaria de una alternativa de eleccién
entre regimenes juridicos tributarios diferentes y excluyentes. El sequndo, de caracter volitivo,
consiste en el acto libre, de voluntad del contribuyente, reflejado en su declaracién o autoliqui-
dacién, de tal forma que en ningdn caso nos encontraremos ante una opcién tributaria cuando
se ejerza un derecho auténomo, contemplado en la norma tributaria sin alternativas requlatorias
diferentes y excluyentes. Tampoco puede presumirse el ejercicio de una opcion tributaria por el
contribuyente, debiendo ser su ejercicio expreso o tacito, pero, en todo caso, inequivoco.

A la vista de lo anterior, el tribunal concluye que el mecanismo de compensacién de bases impo-
nibles negativas previsto en dichos articulos no es una opcion tributaria de las previstas en el 119.3
de la LGT, pues dicho precepto no describe una alternativa, consistente en elegir entre regimenes
juridicos tributarios diferentes y excluyentes. En este sentido sefiala que la compensacién de bases
imponibles negativas es un derecho del contribuyente y que, ademas, es el medio que garantiza
que el gravamen de la obtencién de renta en el IS se produzca de forma correlativa a la capacidad
econdmica de los contribuyentes, sirviendo asi al principio constitucional de capacidad econémica.

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Rendimientos del capital inmobilia-
rio. Cantidades que el contribuyente arrendador perciba en ejecucion de sentencias
de desahucios por falta de pago de la renta

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2021 (Recurso 5253/2020)

Las cantidades que el arrendador tiene derecho a percibir tras la interposicion de una demanda
de desahucio por falta de pago de la renta o de cantidades asimiladas a ella —demanda a la que
acumula la acciéon de reclamacion de las cantidades que se devenguen con posterioridad a la
presentacion de esta y hasta la entrega de la posesion efectiva de la finca— tienen la calificacion
de rendimiento de capital inmobiliario, a imputar al periodo impositivo en que sean exigibles por
su perceptor.
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Ley General Tributaria. Principio de confianza legitima. Contestaciones a consultas
tributarias escritas

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2021 (recurso 1478/2018)

El criterio de la Administracion manifestado en numerosas consultas vinculantes, con fuerza de
actos propios, asi como la propia conducta de la contribuyente que formula la consulta y adapta
su actuar a la respuesta recibida, ajustando su comportamiento a los criterios vinculantes para la
Administracion, determina que la recurrente actu6 de buena fe confiando en el proceder de la Ad-
ministracion y debe conllevar que su actuar venia protegido por el principio de confianza legitima
que debe tener amparo juridico.

Ley General Tributaria. Derecho a no aportar documentos en poder de la Adminis-
tracion

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2021 (recurso 8250/2019)

La publicidad de las cuentas anuales en el Registro Mercantil no dispensa al obligado tributario de
la obligacién de presentar la documentacion requerida que tiene en su poder, habida cuenta de
que, aunque dicha documentacion es plblica, no esta en poder de la administracién actuante, y
no puede, por tanto, aportarla de oficio.

3. Resoluciones del Tribunal Econémico-
Administrativo Central

Impuesto sobre el Patrimonio. Exencion en empresa familiar. Ejercicio de funciones
de direccion

Resolucion del TEAC de 23 de noviembre de 2021 (00/01187/2020)

La discusion se centra en la aplicacion de la exencién a las participaciones que se poseen en una
empresa familiar cuando el contribuyente percibe una remuneracién por funciones de direccion
por un concepto distinto al de administrador (que es un cargo gratuito segdn los estatutos).

El TEAC entiende que lo realmente esencial no es la denominacion empleada en el contrato sus-
crito entre entidad y obligado tributario, sino si este realiza de forma clara y fehaciente funciones
de direccion. De este modo —probada la existencia de una relaciéon remunerada de prestacion de
servicios en exclusiva entre sociedad y obligado tributario, que ejerce funciones directivas—, debe
considerarse cumplido este requisito.
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Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ganancia patrimonial. Indemniza-
cion en concepto de clausula penal por resolucion de contrato

Resolucion del TEAC de 23 de noviembre de 2021 (00/04261/2019)

La variacion patrimonial consistente en la integracion en el patrimonio del contribuyente de la
indemnizacion satisfecha por el vendedor en concepto de clausula penal constituye una ganan-
cia patrimonial que deriva de un incumplimiento contractual, no de la transmision de elementos
patrimoniales, por lo que debe integrarse en la base imponible general en el ejercicio en el que
adquiere firmeza la sentencia que declara resuelto el contrato de compraventa.

Ley General Tributaria. Procedimiento sancionador. Omision del tramite de audiencia
Resolucion del TEAC de 23 de noviembre de 2021 (00/5837/2018)

De acuerdo con el TEAC, en los procedimientos tributarios no sancionadores, la omision del tra-
mite de alegaciones (asimilando a tal supuesto la no valoracién de las alegaciones presentadas)
no supone un supuesto de nulidad de pleno derecho, sino que genera la anulabilidad del acto
impugnado cuando se haya generado indefension.

Sin embargo, el TEAC recuerda que el Tribunal Supremo ha senalado de forma clara que, a dife-
rencia de lo que ocurre con los procedimientos tributarios no sancionadores, la omisién del tra-
mite de audiencia en el ambito sancionador es de tal relevancia que conlleva la nulidad de pleno
derecho de lo actuado.

Por tanto, aplicando el criterio del Tribunal Supremo, el TEAC declara la nulidad de las sanciones
impuestas, en tanto que el acuerdo con el que finaliz6 el procedimiento sancionador era nulo de
pleno derecho.

4. Doctrina administrativa

Impuesto sobre Sociedades. Existencia de distintas ramas de actividad. Actividad de
arrendamiento de inmuebles

Consulta de 18 de octubre de 2021 (V2537-21)

La entidad consultante tiene una rama de actividad que engloba el arrendamiento de un centro
comercial, plazas de aparcamiento, almacenes, un hotel y oficinas, y otra rama de actividad que
comprende el arrendamiento de viviendas. Estas ramas de actividad se encuentran bajo epigrafes
del IAE diferentes y funcionan por sus propios medios, tanto humanos como materiales, cuya ges-
tién y administracién se encuentra totalmente separada y diferenciada.
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La DGT reitera el criterio emitido en la contestacion V2038-19, dado que el conjunto de datos
senalados no permite apreciar la existencia de dos ramas de actividad en el sentido previsto en el
articulo 76.4 de la LIS.

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Beneficios aplicables en caso de adquisi-
cion mortis causa. Requisito de mantenimiento del valor de participaciones en em-
presas familiares

Consulta de 30 de septiembre de 2021 (V2491-21)

En esta consulta el consultante expresa haber heredado participaciones en sociedades familiares y
haber aplicado la reduccién del 95 % por la adquisicion de participaciones en sociedades familiares
por la totalidad del valor de las participaciones. Posteriormente, va a transmitir las participaciones
a un tercero, reinvirtiendo el importe de lo adquirido en diversos activos y manteniendo la nueva
inversion durante, al menos, diez afios.

La DGT aclara primeramente que la reduccién del 95 % exige que la adquisicién se mantenga
durante los diez anos posteriores al fallecimiento y, a continuacion, pasa a matizar que si se
transmite lo heredado, la reduccién solo se mantendra si se reinvierte de forma inmediata el
importe obtenido en otros activos. A estos efectos, el (nico requisito es que se mantenga el valor
por el que se practicé la reduccion. Por ello, la DGT declara que la reinversion se puede materializar
en inmuebles, acciones, fondos de inversién, depdsitos bancarios u otros activos o productos
financieros que se estimen convenientes, siempre que el precio de adquisicién de estos alcance,
al menos, dicho valor. Ademas, es necesario contar con la oportuna justificacion documental para
probar la reinversion y el mantenimiento de valor.

Por otra parte, si se realiza la reinversion en fondos de inversion, es posible realizar traspasos
entre fondos, asi como vender las participaciones en un fondo de inversién y reinvertir la totalidad
de lo obtenido en otro activo financiero sin perder el beneficio fiscal. No obstante, en relacion
con esta operativa, se sefiala que si se invierte en una cartera de fondos, el mantenimiento de la
inversién se debera analizar por cada uno de los fondos de inversion de manera individual y no
teniendo en cuenta toda la cartera.

Finalmente, en linea con pronunciamientos anteriores, la DGT sefiala que las eventuales pérdidas
de valor por fluctuaciones del valor de mercado de los productos en que se hubiera reinvertido
el importe de la transmision de las participaciones no afectara al requisito de mantenimiento del
valor durante el plazo establecido.

Impuesto sobre IP. Beneficios aplicables a la empresa familiar. Computo del perime-
tro del grupo familiar

Consulta de 30 de octubre de 2021 (V2456-21)

Esta consulta modifica la interpretacién flexible mantenida hasta la fecha en relacioén con la perso-
na de referencia para la delimitacion del grupo familiar.
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Hasta ahora, se entendia que, cuando se analizaba el acceso a la exencién en IP de un determi-
nado accionista (que no tuviese un 5 % individualmente o no ejerciese funciones de direccién),
bastaba con encontrar a algin miembro de la familia que, junto con su conyuge, ascendientes,
descendientes y colaterales de segundo grado, alcanzase el 20 % de participacion, siempre que
alguno de estos cumpliese el requisito de ejercer funciones de direccién remunerada.

No obstante, esta nueva contestacion interpreta que, por ejemplo, al analizar el acceso a la
exencion de una persona (A) que participa junto con su padre y su tio en una sociedad, siendo
el tio el que realiza las funciones de direcciéon remuneradas, el padre de A era el que permitia el
acceso a la exencion a su hijo, pues si se le toma a él como sujeto de referencia, tanto el hijo como
el tio entran en el perimetro del grupo familiar. Pues bien, esta nueva consulta interpreta que el
padre formaria parte de dos grupos de parentesco distintos (uno con su hermano y otro con su
hijo), sin que pudiera acceder el hijo a la exencién.

Impuesto sobre Transacciones Financieras. Sujeto pasivo
Consulta de 21 de octubre de 2021 (V2563-21)

Un contribuyente compra acciones que son objeto del ITF. A estos efectos, el contribuyente cuen-
ta con un broker de nacionalidad holandesa que le cobra un 0,2 % al realizar la compra de las
acciones y que, segln su propia publicidad, retiene y paga de forma automatica el ITF.

De acuerdo con la DGT, el sujeto pasivo del ITF (como sustituto del contribuyente) sera el
intermediario financiero holandés (como empresa de servicios de inversién extranjera con
autorizacién para la ejecucién de ordenes por cuenta del cliente). Por otra parte, la liquidacién
del ITF debe realizarse mediante la presentacién del modelo 604, cuya gestion correspondera a
un depositario central de valores establecido en territorio espafnol, en nombre y por cuenta de
cada sujeto pasivo, o, en defecto de este, por el propio sujeto pasivo.
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1. Jurisprudencia

Contindan sucediéndose las cuestiones prejudiciales remitidas al Tribunal de Justicia
sobre la independencia judicial

Sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de noviembre de 2021, en los asuntos acumulados
C-748/19 a C-754/19, Prokuratura Rejonowa, y de 23 de noviembre de 2021, en el asunto
C-564/19, IS (llegalidad de la resolucién de reenvio) - Hungria

En los dltimos meses, el Tribunal de Justicia ha dictado varias sentencias relacionadas con la inde-
pendencia judicial en las que continda mostrandose firme con el respeto del Estado de Derecho.
En una de estas sentencias, el Tribunal ha confirmado que un sistema que permite al ministro de
Justicia polaco y fiscal general adscribir y revocar discrecionalmente a jueces a tribunales penales
superiores no es conforme con el derecho de la Union. Un sistema de dichas caracteristicas no
puede garantizar la independencia judicial en la medida en que no presenta las garantias necesa-
rias para evitar que se utilice como un medio de control politico del contenido de las resoluciones
judiciales. En su andlisis, el Tribunal de Justicia tiene particularmente en cuenta el hecho de que
las decisiones de nombramiento y revocacién se pueden adoptar con arreglo a criterios que no se
conocen de antemano, no deben motivarse y no se pueden impugnar judicialmente. A ello se une
la circunstancia de que el ministro de Justicia, al disponer también de potestad en una determina-
da causa penal sobre el fiscal, puede suscitar dudas legitimas en cuanto a la imparcialidad de los
jueces que ha nombrado.

La segunda sentencia analizada recuerda la necesidad de salvaguardar uno de los instrumentos
mas relevantes para la aplicacion uniforme del derecho de la Unién: la cuestién prejudicial. La
sentencia trae causa de una peticion prejudicial complementaria planteada por un juez hdngaro
después de que el Tribunal Supremo resolviera que la primera cuestion prejudicial que habia
planteado era ilegal, al no ser pertinente ni necesaria para la resolucién del litigio. El juez nacio-
nal decidié plantear una cuestion complementaria sobre la compatibilidad del pronunciamiento
del Tribunal Supremo con el derecho de la Unién y su efecto en el procedimiento principal. La
sentencia se opone a que un tribunal nacional declare la ilegalidad de una peticion prejudicial

*  Esta seccién ha sido coordinada por Edurne Navarro Varona y elaborada por Patricia Cano Gamiz.
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con arreglo a los motivos invocados por el Tribunal Supremo hdngaro, considerando que dicho
control se asemeja al control de admisibilidad, que compete en exclusiva al Tribunal de Justicia.
En consecuencia, y en aplicacion del principio de primacia del derecho de la Unién, el juez nacio-
nal debe inaplicar la sentencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal de Justicia rechaza los recursos de Hungria y Polonia contra el mecanis-
mo de condicionalidad, que supedita el acceso al presupuesto de la Union al respeto
del Estado de Derecho

Sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, en los asuntos C-156/21,
Hungria/Parlamento y Consejo, y C-157/21, Polonia/Parlamento y Consejo

El Tribunal de Justicia ha rechazado los recursos interpuestos por Hungria y Polonia contra el me-
canismo de condicionalidad. Este instrumento fue introducido por el Reglamento 2020/2092 para
permitir a la Unién limitar el acceso al presupuesto comunitario a un Estado miembro ante casos
de vulneracién de los principios del Estado de Derecho. El asunto ha sido analizado por el pleno
del Tribunal, una formacién que agrupa a todos los jueces que lo conforman y que se reserva a
asuntos que revisten una importancia excepcional.

La sentencia confirma que el articulo 322 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
constituye una base juridica adecuada para la aprobacion del referido mecanismo. Esta disposi-
cion confiere a la Unién competencias para establecer normas financieras sobre las modalidades
de ejecucion del presupuesto. En la medida en que una vulneracién de los principios del Estado de
Derecho puede tener como consecuencia que no haya garantia de que los gastos cubiertos por el
presupuesto respondan a los objetivos que la Unidn persigue cuando los financia, el citado articu-
lo puede amparar la aprobacién del mecanismo. El Tribunal entiende asi que el mecanismo tiene
por objeto proteger el presupuesto de la Unién de quedar afectado por una vulneracién de los
principios del Estado de Derecho, y no sancionar, como tal, dicha vulneracién, como si persigue
el procedimiento requlado en el articulo 7 del Tratado de la Unién.

Ademas, el Tribunal aclara que la activacion del mecanismo de condicionalidad requiere la acre-
ditacion de un vinculo real entre la vulneracion de un principio del Estado de Derecho imputable
a una autoridad de un Estado y una afectacién o una amenaza de grave afectacion de la buena
gestion financiera de la Union. En la misma linea, precisa que las medidas que se adopten para
hacer frente a dicha vulneraciéon deben ser proporcionadas al objetivo de proteccién del presu-
puesto de la Union.
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El Tribunal de Justicia declara que el restablecimiento por parte de Austria de con-
troles fronterizos a raiz de la crisis migratoria es contrario al derecho de la Union al
haberse extendido durante un periodo excesivamente largo

Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de abril de 2022, en los asuntos acumulados
C-368/20 Landespolizeidirektion Steiermark y C-369/20 Bezirkshauptmannschaft Leibnitz
(Duracién maxima de los controles en las fronteras interiores)

El Tribunal de Justicia, en formacién de Gran Sala, ha declarado que el restablecimiento por par-
te de Austria de controles en sus fronteras con Hungria y Eslovenia es contrario al derecho de
la Unién, al haber excedido la duracion maxima que prevé el Cédigo Schengen. El articulo 28
de esta norma permite a los Estados miembros restablecer unilateralmente los controles en sus
fronteras interiores de forma inmediata cuando se produzca una amenaza grave para el orden
publico o la seguridad interior. Ahora bien, los controles fronterizos no pueden exceder los dos
meses. Adicionalmente, previa notificacion con cierta antelacion a la Comision y al resto de los
Estados miembros, los Estados miembros también pueden, con base en el articulo 25 del Cédigo
Schengen, restablecer unilateralmente el control en sus fronteras interiores por periodos de hasta
treinta dias, renovables por un maximo de seis meses. Finalmente, el articulo 29 del mismo cédigo
permite al Consejo recomendar a un Estado miembro que restablezca controles en sus fronteras
en caso de amenazas graves y persistentes, por un periodo maximo de dos afnos.

Con base en una combinacion de estas disposiciones, Austria mantuvo controles en sus fronteras
interiores desde septiembre de 2015 hasta noviembre de 2021. En efecto, tras introducir controles
por un periodo de ocho meses, en virtud de los articulos 28 y 25, Austria se basé en cuatro re-
comendaciones del Consejo para restablecer los controles fronterizos durante dos afos. Una vez
que las recomendaciones del Consejo dejaron de estar en vigor, el Estado miembro mantuvo los
controles durante periodos sucesivos de seis meses con base en el articulo 25 del Cédigo Schengen.
El Tribunal de Justicia ha considerado que el restablecimiento de controles en las fronteras que
contempla el articulo 25 del Cédigo Schengen no puede bajo ninguna circunstancia exceder la
duracién maxima de seis meses. Tras dicho periodo, (inicamente se podrian restablecer los con-
troles si se produce una nueva amenaza distinta de la identificada inicialmente. Ahora bien, Austria
extendié los controles en sus fronteras a raiz de la entrada masiva de refugiados sirios en la Union,
sobrepasando asi la duracién maxima de seis meses sin que concurriera una amenaza nueva que
lo justificara.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia ha recordado la importancia de la libre circulacién de per-
sonas para la Unién y ha destacado que, si bien una amenaza en el espacio sin controles no esta
necesariamente limitada en el tiempo, el legislador estim6 que un periodo de seis meses bastaba
para que el Estado miembro adoptara medidas para hacerle frente, cooperando en su caso con
otros Estados miembros. No obstante, debe tenerse en cuenta que esta sentencia ha sido dictada
en plena reforma del Cédigo Schengen, cuya propuesta prevé extender la duracién de los contro-
les fronterizos unilaterales, otorgando mayor flexibilidad a los Estados miembros a este respecto.
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2. Otros

La Union Europea adopta un extenso paquete de medidas contra Rusia como res-
puesta a la invasion de Ucrania

La Unién Europea ha adoptado varias rondas de sanciones como respuesta a la invasién de Ucra-
nia que Rusia emprendié el pasado 24 de febrero. El Consejo adopt6 un primer paquete de me-
didas restrictivas el 23 de febrero, después de que Rusia enviara tropas a las zonas ucranianas de
Donestsk y Luhansk, que habia llegado a reconocer formalmente como zonas independientes. Tras
dicho paquete inicial, el Consejo ha adoptado varios paquetes adicionales de medidas el 25 de
febrero, 28 de febrero, 2 de marzo y 9 de marzo. Entre las sanciones adoptadas, figuran un gran
nimero de medidas contra el sector financiero que buscan restringir el acceso a los mercados y
servicios financieros y de capitales de la Union. En particular, estas medidas incluyen prohibiciones
de financiar a Rusia y a su Gobierno y de realizar transacciones con el Banco Central de Rusia,
asi como limitaciones de acceso a servicios financieros, a los mercados de capitales de la Unién y
al sistema SWIFT. También ha adoptado medidas que afectan a la importacion de determinados
productos a la Unién Europea y a la exportacion a Rusia de tecnologia y productos militares o de
doble uso y de bienes y tecnologia relacionados con el sector de la energia y el transporte. Ade-
mas, ha prohibido a las compariias aéreas rusas sobrevolar el espacio aéreo de la Unién Europea
y ha suspendido las actividades de radiodifusion en la Unién Europea de medios estatales rusos.
El Consejo también ha adoptado medidas de indole econémica contra Bielorrusia por su apoyo a
la agresion militar rusa.

Por otro lado, de cara a afrontar la llegada masiva de ciudadanos ucranianos a la Unién Europea,
el 4 de marzo el Consejo activo el sistema de proteccion temporal durante un periodo inicial de
un ano, prorrogable automaticamente por dos periodos adicionales de seis meses. Se trata de un
mecanismo de emergencia que busca proporcionar una proteccion inmediata y colectiva a perso-
nas desplazadas que no estén en condiciones de regresar a su pais de origen. La activacion de este
sistema permitira a los nacionales ucranianos y a los nacionales de terceros paises que residieran
legalmente en Ucrania antes del inicio del conflicto armado, asi como a sus familias, recibir pro-
teccion temporal en cualquier Estado miembro. En concreto, la proteccion temporal les permitira
la obtencién de un permiso de residencia y de trabajo y el acceso a servicios sociales basicos, tales
como sanidad, educacién, vivienda y alimentacion.

La Union Europea impone sanciones adicionales a Rusia como respuesta a la inva-
sion de Ucrania

El 15 de marzo y el 8 de abril, la Unién Europea aprobo dos paquetes adicionales de sancio-
nes contra Rusia como respuesta a la invasion de Ucrania, que se unen a los ya adoptados
entre febrero y marzo

El primero de estos paquetes se compone de sanciones econémicas y comerciales de caracter
general e individual. Entre las medidas econémicas figuran la prohibiciéon de transacciones con

260



determinadas empresas estatales y la prestacion de servicios de calificacion crediticia a personas 'y
entidades rusas. Asimismo, se recoge la prohibicion de realizar inversiones en el sector energético
ruso, exceptuando aquellas que resulten necesarias para garantizar el suministro de energia a
los Estados miembros. La Unién Europea también ha reforzado las medidas de indole comercial,
ampliando las restricciones a la exportacion de tecnologia y servicios para la industria energética
y de tecnologia y productos de doble uso, y adoptando limitaciones a la exportacion de articulos
de lujo y a la importacion de productos siderdrgicos. Por Gltimo, se han ampliado las sanciones
individuales en materia de congelacion de activos y limitaciones de viaje a personas y entidades
relacionadas con el Gobierno ruso.

El sequndo paquete incluye restricciones de caracter econémico y comercial, y a la entrada de
buques y transportistas rusos. En particular, la Unién Europea ha ampliado la prohibicion de im-
portacion en la Unién Europea a nuevos productos que generan un gran volumen de ingresos
a Rusia, como el carbén y otros combustibles sélidos, cemento, madera, bebidas alcohdlicas y
marisco. También ha limitado el suministro a Rusia de nuevos productos, que podrian contribuir
a reforzar la tecnologia rusa. En el ambito financiero, la Unién Europea ha vetado las transaccio-
nes con cuatro grandes bancos rusos, los depdsitos en carteras de criptoactivos y la prestacion
de asesoramiento sobre fideicomisos. Asimismo, se ha prohibido la participacién de personasy
entidades rusas en contratos publicos y se ha ampliado la prohibicién de exportacion de billetes
y de venta de valores negociables a todas las monedas oficiales de la Unién. Finalmente, se han
adoptado limitaciones al acceso a la Union a buques rusos y transportistas por carretera rusos y
bielorrusos, de las que se excluyen el transporte de bienes alimentarios y de primera necesidad.
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