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1. Legislacion

[Espafial

Ampliacion en seis meses del plazo otorgado para la acreditacion de la obtencion de
la autorizacion de construccion a los titulares de los permisos de acceso para insta-
laciones de generacion de energia eléctrica y almacenamiento

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra
de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de
vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de la Unién Europea en materia de modifi-
caciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho
de la Unién Europea (BOE de 29 de junio de 2023)

El Real Decreto-ley ha introducido una ampliaciéon de seis meses en el plazo otorgado para la
acreditacion de la obtencién de la autorizacién administrativa de construccion (“AAC”") a los titu-
lares de los permisos de acceso para instalaciones de generacion de energia eléctrica y almacena-
miento que hubieran obtenido permisos de acceso con posterioridad al 1 de enero de 2018, en un
periodo no superior a 43 meses.

La medida trata de adaptar los hitos administrativos fijados en el marco definido por el Real Decre-
to-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros
ambitos para la reactivacion econémica. Tras la ampliacién concedida por el Real Decreto-ley
29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito energético
para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el despliegue de energias renovables,
los titulares de los permisos de acceso para instalaciones de generacién de energia eléctrica y
almacenamiento debian contar con la AAC en o antes del dia 25 de julio de 2023, cuando aca-
bara el plazo de 37 meses concedido. De lo contrario, los permisos de acceso a la red caducarian

Esta seccién ha sido coordinada por Javier Abril, y ha sido elaborada en su parte espafiola por Marina Pulido, y en su parte portuguesa por Jodo Louro
e Costa, Maria Estela Lopes, Francisco Fraguas Mateus y Leonor Kendall, del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y
Lisboa).



automaticamente y los proyectos decaerian, debiendo reiniciarse su tramitacién una vez vuelvan
a obtener los permisos de red.

Por lo tanto, la fecha limite actualizada para obtener la AAC de los proyectos con permiso de
acceso otorgado con posterioridad al 31 de diciembre de 2017 y antes de la entrada en vigor del
RDL 23/2020 queda fijada en el 25 de enero de 2024. Con esta adaptacion, se busca tanto la tra-
mitacion ordenada del procedimiento como la racionalizacion de la implantacion efectiva de los
proyectos, con el fin de remediar la emergencia energética ocasionada por la guerra de Ucrania
y el consecuente desajuste en las cadenas de suministro. Sin perjuicio de esta modificacion, cabe
aclarar que se mantiene el plazo de cinco anos para obtener la autorizacién administrativa de
explotacion.

En la actualidad, la Administracion General del Estado y las comunidades auténomas estan tra-
mitando la AAC de cerca de mil plantas renovables, de las que el 80 % son plantas fotovoltaicas
y el 20 % edlicas, que totalizan cerca de 68 GW de potencia instalada. Sin embargo, de estos 68
GW, solamente unos 15 GW habian obtenido la ACC y estan en fase de construccién, por lo que
con la medida se busca no frustrar la consecucion del objetivo de los 53 GW restantes.

[Portugal]

Regime excecional e temporario no ambito do aumento dos pregos com impacto em
contratos piblicos — Categorias de contratos publicos de aquisicao de servigos

Portaria n.2 74-A/2023, de 7 de margo (DR 47, Série |, de 7 de Marco de 2023)

A Portaria n.2 74-A/2023 vem regulamentar o Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, o qual es-
tabeleceu um regime excecional e temporario de revisao de precos e de adjudicagao de contratos
publicos.

O regime de revisao de precos consagrado pelo Decreto-Lei 36/2022 foi aprovado em resposta
ao aumento abrupto do custo com matérias-primas, materiais e mao-de-obra e equipamentos de
apoio com impacto em contratos piblicos, tendo sido especialmente concebido para os contratos
de empreitadas de obras pablicas.

Nao obstante, o n.2 2 do artigo 2.2 do Decreto-Lei 36/2022 prevé que este regime se aplique, com
as necessarias adaptagoes, a outras categorias de contratos, como contratos de aquisicdo de bens
e contratos de aquisicdo de servicos. Para esta Gltima categoria, contudo, o Decreto-Lei 36/2022
estabeleceu que apenas seria aplicavel a certas categorias de contratos de aquisicao de servigos,
devendo estas categorias ser definidas, posteriormente, mediante portaria.

Assim, a presente Portaria 74-A/2023 vem responder ao desiderato do legislador, estabelecendo
as categorias de contratos de aquisicao de servicos as quais é aplicavel o regime previsto no De-
creto-Lei 36/2022.

Assim, a Portaria 74-A/2023 estabelece, no seu Anexo, que o regime do Decreto-Lei 36/2022 é
aplicavel as sequintes categorias de contratos de aquisi¢ao de servigos:



i. Coordenacao da seguranca e salide no ambito de empreitadas;
ii. Exploracao de refeitorio;

iii. Fiscalizacao de empreitadas;

iv. Fornecimento de energia;

v. Fornecimento de refeicoes;

vi. Gestao de residuos, lamas e outros subprodutos;

vii. Recolha de aguas residuais;

viii. Recolha e tratamento de residuos urbanos e residuos perigosos;
ix. Servicos relativos a aguas residuais, residuos, limpeza e ambiente;
x. Transporte de agua por autotanque; e

xi. Transporte de pessoas e bens.

O presente diploma entrou em vigor em 8 de marco de 2023.

Fundos Europeus — Regime geral de aplicacao

Decreto-Lei n.© 20-A/2023, de 22 de marco (DR 58, Série |, de 22 de margo de 2023)

O Decreto-Lei n.2 20-A/2023, de 22 de mar¢o, veio estabelecer o regime geral de aplicagdo do
Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional, do Fundo Social Europeu Mais, do Fundo de Coe-
sao, do Fundo Europeu dos Assuntos Maritimos, das Pescas e da Aquicultura e do Fundo para Uma
Transicdo Justa, bem como do Fundo para o Asilo, a Migracdo e a Integracdo (“Fundos”) para o
periodo de 2021-2027.

Este diploma veio implementar o regime geral de aplicacdo do Portugal 2030 e dos respetivos
Fundos, designadamente no que respeita a requlamentacao aplicavel aos programas financiados
por Fundos europeus, aos requisitos associados a sua elegibilidade, as obriga¢des dos beneficia-
rios e as modalidades de apoio e formas de financiamento destes fundos.

Adicionalmente, o Decreto-Lei 20-A/2023 veio estabelecer as obriga¢des gerais aplicaveis a todas
as entidades envolvidas na implementacdo dos Fundos europeus, bem como veio implementar
regras de orientacdo de resultados na aplicagdo dos mesmos.

O presente diploma entrou em vigor no dia 23 de marco de 2023.



Alteracao aos regimes juridicos de criagao, organizac¢ao e funcionamento das asso-
ciagcoes puablicas profissionais e da constituicao e funcionamento das sociedades de
profissionais que estejam sujeitas a associa¢6es pablicas profissionais

Lei n.212/2023, de 28 de margo (DR 62, Série |, de 28 de Margo de 2023)

A Lei n.212/2023, de 28 de Mar¢o procedeu a alteracdo de duas leis:

i. Lein.22/2013, de 10 de janeiro, que estabelece o regime juridico de criacdo, organizacao
e funcionamento das associa¢oes piblicas profissionais; e

ii. Lein.253/2015, de 11 de junho, que estabelece o regime juridico da constituicao e fun-
cionamento das sociedades de profissionais que estejam sujeitas a associa¢oes pablicas
profissionais.

Esta alteracao legislativa surge no sentido de uma maior abertura das associa¢oes publicas pro-
fissionais, fruto de uma crescente pressao da Comissao Europeia e da OCDE, de ha alguns anos
a esta parte, para reduzir os obstaculos no acesso as profissdes reguladas por essas associagoes.

Nesse sentido, a Assembleia da Repulblica aprovou a Lei 12/2023 e o Presidente da Republica,
ap6s um pedido de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade em que o Tribunal Constitucio-
nal se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade das normas constantes do diploma, promulgou-a
em 20 de marco de 2023.

A Lei12/2023 introduz alteracbes em trés vetores: (i) alteracdo do programa de estagio; (ii) altera-
cao do funcionamento e composicdo das associa¢des plblicas profissionais; e (iii) introdugao das
sociedades multidisciplinares. Destacamos, em particular, as sequintes alteracdes:

i.  Os estagios profissionais passam a ser obrigatoriamente pagos e com uma dura¢ao maxi-
ma de 12 meses, a contar da data da inscricdo até a sua integracdo como membro efetivo
da associacdo, ou, excecionalmente, de 18 meses;

ii. Criacdo obrigat6ria de um provedor dos destinatarios dos servicos, que deve ser uma pes-
soa externa a associa¢ao pablica profissional;

iii. Criacao obrigatoria de um érgao de supervisdo, que zela pela legalidade da atividade
exercida pelos 6rgaos da associacdo e exerce poderes de controlo e regulacdo da pro-
fissdo, sendo composto por representantes da profissao (40%), por membros oriundos da
academia da area que habilita o acesso a profissao em causa na respetiva associacao pu-
blica profissional e ndo inscritos nessa mesma associagao (40%) e os restantes membros
cooptados entre entidades externos a associa¢ao e que sejam personalidades de reconhe-
cido mérito (20%);

iv. Criacao obrigatoria de um érgao disciplinar, que deve integrar personalidades de recon-

hecido mérito com conhecimento e experiéncia relevantes para a respetiva atividade e que
ndo sejam membros da associac¢ao publica profissional;
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v. Introducao de limitag¢Oes a eleicdo para os 6rgaos dirigentes das associa¢des publicas pro-
fissionais, ndo podendo, nomeadamente, ser eleitos para os érgaos das associa¢des publi-
cas profissionais os associados que integrem érgaos sociais de sindicatos ou associa¢des
patronais e prevendo-se como incompativel com o exercicio de fun¢des em érgdos das
associacoes plblicas profissionais o exercicio de fun¢des dirigentes na administracao pu-
blica.

vi. Permissao da constituicdo de sociedades multidisciplinares de profissionais inscritos em
diversas associa¢oes publicas profissionais ou de profissionais inscritos ou nao inscritos em
associac¢des publicas profissionais.

vii. O presente diploma entra em vigor em 27 de abril de 2023, mas apenas produz efeitos
90 dias ap6s a sua publicagao (i.e., em 26 de junho de 2023). Ademais, o Governo tem o
prazo de 120 dias apds a entrada em vigor da presente lei para apresentar uma proposta
de lei de alteracao dos estatutos das associa¢oes piblicas profissionais ja criadas e demais
legislacdo aplicavel ao exercicio da profissao, apds ouvir cada associacao publica profis-
sional.

O presente diploma entrou em vigor no dia 12 de abril de 2023.

Regime excecional de incentivo a extin¢ao da instancia nos tribunais administrativos
e fiscais

Decreto-Lei n.2 30/2023, de 5 de maio (DR 87, Série |, de 5 de maio de 2023)

O Decreto-Lei n.2 30/2023, de 5 de maio, vem estabelecer um regime excecional de incentivo a
extincdo da instancia nos tribunais administrativos e fiscais, mediante confissao, desisténcia, tran-
sacao ou acordo, aplicavel até 14 de setembro de 2026.

Os processos que corram termos na jurisdicao administrativa e fiscal e que terminem mediante
confissao, desisténcia, transa¢ao ou acordo estao dispensados do pagamento de 25% do montan-
te de taxas de justica, através de reembolso a ser requerido por requerimento no prazo de 10 dias
ap6s o transito em julgado da decisao do tribunal.

O presente diploma entrou em vigor no dia 6 de maio de 2023.

"



2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

El TJUE admite la suspension parcial de los procesos judiciales nacionales en cuyo
curso se plantee una peticion de decision prejudicial, siempre que el procedimiento
continde respecto de aspectos no relacionados con las cuestiones planteadas, de tal
manera que la continuacion de la tramitacion no impida al 6rgano remitente dar
cumplimiento a la eventual resolucion de la cuestion prejudicial

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Novena) de 17 de mayo de 2023
(as. C-176/22)

La sentencia resuelve una peticién de decision prejudicial planteada por el Spetsializiran nakazate-
len sad bdlgaro (Tribunal Penal Especial, Bulgaria) en el marco de un proceso penal por delitos de
corrupcion seguido contra dos agentes de la Policia investigadora, en el que previamente se habia
planteado otra peticion de decision prejudicial referida a la interpretacion de aspectos relativos al
derecho a la informacién y a ser oido en los procesos penales (asunto C-175/22).

En particular, el 6rgano jurisdiccional remitente sefalaba que al tiempo del planteamiento de la
primera de las cuestiones prejudiciales no habia concluido la practica de prueba. Dado que estas
pruebas no guardaban relacién con la cuestion que se encontraba pendiente de respuesta en el
asunto C-157/22, el Tribunal Penal Especial bilgaro pregunta si el articulo 23, parrafo primero,
del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sobre tramitacién y notificacion de la
cuestion prejudicial, permite que el proceso principal se suspenda sélo parcialmente, continuando
en los aspectos que no forman parte de la peticién remitida al TIUE, y evitando asi la pérdida de
tiempo asociada a una paralizacién del procedimiento.

El TIUE concluye que, en efecto, el citado articulo 23 “no se opone a que un érgano jurisdiccional
nacional que ha planteado una peticion de decision prejudicial con arreglo al art. 267 TFUE suspen-
da el procedimiento principal dnicamente en lo referente a los aspectos de éste que puedan verse
afectados por la respuesta que el Tribunal de Justicia dé a dicha peticion”.

Tal conclusién se justifica por la naturaleza y finalidad de la figura de la cuestion prejudicial, que
no es otra que la de garantizar la unidad de interpretacion del derecho de la Unién Europea.
Dado que las sentencias que resuelven estos procedimientos prejudiciales se limitan a prescribir
a los érganos jurisdiccionales nacionales una interpretacion vinculante de la norma comunitaria
que deberan aplicar a efectos de resolver el proceso principal, la continuacién del litigio principal
en lo atinente a otras actuaciones no supone menoscabo alguno del efecto Gtil del derecho de la
Unién Europea, que sigue pudiendo desplegar su plena virtualidad en la sentencia que dicte el
juez nacional. En otras palabras, una norma nacional que permita que entre la fecha en que se
plantea una peticion de decision prejudicial al TIUE y la fecha de su resolucion continGe el proce-
dimiento principal para realizar las actuaciones que el érgano jurisdiccional remitente considere
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necesarias y que se refieran a aspectos no relacionados con las cuestiones prejudiciales planteadas
no impedira al 6rgano jurisdiccional remitente dar cumplimiento a dicha resolucién en el marco
del litigio principal.

[Espafial

El Tribunal Supremo determina que el computo del plazo para reclamar la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion por la anulacion de un acto o disposicion
general en via administrativa o contencioso-administrativa empieza a contar desde
la notificacion de la sentencia o resoluciéon administrativa a que se impute el daiio
antijuridico y no desde la ejecucion de dicha resolucion, tal y como apreci6 la sen-
tencia de instancia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de noviembre
de 2022

El Ayuntamiento de Igiiefia interpuso recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que desestim6 su recurso contra la resolucion del Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte que desestimé su reclamacion de responsabilidad patrimonial por la anulacién judicial
de una resolucion de concesién de una subvencién como consecuencia de recurso de lesividad.

La desestimacion del recurso por la Audiencia Nacional se bas6 en que la Sala entendié que el
ejercicio de la accion fue extemporaneo por prematuro, al no haberse producido de manera efec-
tiva dafo o perijuicio, en tanto que no se habia producido la devolucién al organismo concedente
de la cantidad correspondiente con el importe de la subvencién.

Por su parte, el Ayuntamiento recurrente en casacion entendié que la accién para reclamar la
responsabilidad patrimonial naci6 tras la firmeza de la sentencia que anuld la concesion de la
subvencién, con independencia del momento en que se hiciera efectivo el reintegro.

En este contexto, el Tribunal Supremo admitié el recurso de casacion preparado por el Ayunta-
miento y fij6 como cuestion de interés casacional la determinacion del dies a quo del computo del
plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién judicial
de un acto administrativo de concesion de subvencion.

Con caracter general, la respuesta que da la Sala a la cuestion de interés casacional es una remi-
sion directa al articulo 67 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comn de las Administraciones Piblicas. En su sequndo parrafo, la norma regula el supuesto que
se plantea (“en los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacién por anulacién en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de cardcter general, el dere-
cho a reclamar prescribird al afio de haberse notificado la resolucién administrativa o la sentencia
definitiva”) y, por tanto, esta es la solucién que debe aplicarse a la cuestion de interés casacional.

En lo que respecta al caso concreto de la concesion de la subvencién anulada, la Sala considera
que la sentencia de la Audiencia Nacional erré al considerar que el dafio no era real y, por tanto,
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la reclamacion era prematura, puesto que desde la sentencia de anulacién de la concesién de la
subvencion existia la obligacion ineludible de devolver las cantidades percibidas. En consecuencia,
el Tribunal Supremo estima el recurso de casacién y casa la sentencia recurrida.

Al margen de la cuestion interpretativa, al examinar la pretension originalmente accionada, la Sala
entiende que no ha lugar a la reclamacion interesada por no apreciar antijuridicidad del dafio.
Esta conclusion se extrae a partir de las circunstancias facticas del caso, habida cuenta de que en
el origen de la anulacién de la concesion de la subvencion estaba el hecho de que la beneficiaria
no cumpli6 con la finalidad para la que fue otorgada la subvencion.

El Tribunal Supremo resuelve en casacion si la omision en una notificacion de una
resolucion administrativa de los recursos que proceden, el 6rgano ante el que hu-
bieran de presentarse y el plazo para interponerlos produce los mismos efectos en
atencion a que el destinatario sea particular o Administracion pablica

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de febrero de
2023

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal del Ayuntamiento de Valdepenas contra el auto de 18 de marzo de 2021, dictado
por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el
recurso nimero 565/2019, desestimatorio del recurso de reposiciéon contra el auto de 30 de di-
ciembre de 2020, que declaré la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo nimero
565/2019 por extemporaneo.

La Sala de instancia estima que no es aplicable al presente caso la doctrina de la STC 220/2003
sobre los efectos de la falta en una notificacion de la indicacidon de los recursos. Asi, el hecho de
que el acuerdo impugnado no contuviera pie de recurso no es obstaculo para su declaracién de
extemporaneidad, puesto que la Administracién, a diferencia de un particular, cuenta con una
asesoria juridica propia altamente cualificada.

La cuestién de interés casacional consiste en la interpretacion del articulo 40, apartados 2 y 3, de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Pablicas, a fin de determinar las consecuencias, en relacién con la determinacién de los plazos
para la interposicion de recursos administrativos o judiciales, de la omisién en una notificacion de
una resolucion administrativa de la indicacion de si esta pone fin 0 no a la via administrativa, la
expresion de los recursos que procedan, el 6rgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo
para interponerlos; en concreto, si los efectos son los mismos en atencién a que el destinatario sea
un particular o una Administracién pablica.

El Tribunal Supremo acoge la interpretacion de la Sala de instancia y sefiala que no es la misma
la posicion de los ciudadanos y de la Administracion. La declaracién de extemporaneidad del re-
curso efectuada por el auto impugnado es razonable y proporcionada, pues ante una resolucion
cuyo contenido integro se conoce, no es la misma la diligencia exigible a las Administraciones
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plblicas que, como el Ayuntamiento recurrente, cuentan con asistencia juridica especializada, que
la exigible a un particular que carece de dicha asistencia.

El Ayuntamiento recurrente no actué con el minimo de diligencia exigible a quien trata de hacer
valer sus pretensiones, pues existe la certeza de que ha tenido conocimiento del contenido integro
de la resolucion objeto de controversia y, a pesar de contar con servicios juridicos, no exteriorizd
sus discrepancias con el contenido del acuerdo, sino una vez transcurrido el plazo para su impug-
nacion.

De este modo, a las Administraciones pablicas cabe exigirles una mayor diligencia en la articula-
cion y presentacion de sus escritos y recursos. No obstante, hay que estar siempre a las circuns-
tancias concurrentes en cada caso.

El Tribunal Supremo resuelve en casacion que la Administracion pablica no cuenta
con un limite de tiempo en el ejercicio de la potestad de comprobacion e inspeccion
de las actividades de prestacion de servicios que no requieran autorizacion previa
mientras dure la actividad en cuestion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de marzo de
2023

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacién interpuesto por el Ayunta-
miento de Barcelona contra la sentencia previa dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia que anul6 efecto una resolucion de la Alcaldia de Barcelona que dejaba sin valor la co-
municacion presentada por una entidad para el ejercicio de la actividad de despacho de pan con
degustacién en local, tras el ejercicio por parte de la Administracién de su potestad de control de
las comunicaciones previas.

La cuestion con interés casacional era determinar si el ejercicio de las facultades de comprobacion,
control e inspeccién que tienen atribuidas las Administraciones pulblicas para verificar las declara-
ciones responsables y las comunicaciones que permiten el ejercicio de un derecho o el inicio de
una actividad desde el dia de su presentacion se encuentra sometido a plazo y, en su caso, deter-
minarlo, o si, por el contrario, su ejercicio no se encuentra sometido a limite temporal alguno y
puede ser ejercitado mientras se ejerza el derecho o se lleve a cabo la actividad comunicada.

La sentencia recurrida en casacion afirmaba que el marco normativo de la comunicacién previa
permite el inicio de la actividad desde el dia de su presentacion, facultando consecuentemente a
la Administracion a verificar la conformidad de los datos que en ella se contienen. Sin embargo,
argumenta que esta potestad de control debe contar con un tiempo limite, pues lo contrario su-
pondria la posibilidad de una accién de control generadora de inseguridad juridica por la falta de
concrecion de un plazo, tanto para el titular que ejerce la actividad como para terceros. De acuer-
do con este razonamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa establecié como limite ne-
cesario de esta potestad, por analogia y en defecto de un plazo, el plazo supletorio de tres meses
del articulo 42.2 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen de las Administraciones
Plblicas y Procedimiento Administrativo Com(n (derogada).
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Esta interpretacion, sin embargo, no es avalada por el Tribunal Supremo en casacién, que con-
cluye que esta interpretacion es contraria al principio general que delimita las prestaciones de los
servicios que no requieren una autorizacién previa por parte de la Administracion pablica de las
que si lo requieren. Argumenta que la liberalizaciéon que determiné la creacién de estos servicios
que se pueden ejercer desde el dia mismo de la comunicacion y declaracion responsable se ven
desnaturalizados de requerirse una accién de control inmediata por parte de la Administracion (en
un plazo de tres meses), pues por su marco juridico se deriva que estas comunicaciones compro-
meten al prestador de servicios a mantener las condiciones requeridas por ella, y que la accién de
la Administracién no debe ser directa precisamente para no retrasar el comienzo de la prestacion
del servicio, por lo que la potestad de control no debe estar limitada en el tiempo de dicha pres-
tacion.

[Portugal]

Taxa de ocupacgao de subsolo — Impugnacao de ato de repercussao — Norma imedia-
tamente eficaz

Acérddo de 8 de Mar¢o de 2023 (Processo n.° 0267/21.0BEALM) — STA

O acérdao em apreco versa sobre uma acao de impugnacado do ato de repercussao da taxa de
ocupacao de subsolo (“TOS").

Na presente acdo, a Autora, consumidora final de gas natural, instaurou a acdo contra a comer-
cializadora de gas natural, peticionando a anulacao do ato de repercussao da TOS, praticado pela
comercializadora de gas natural.

Em concreto, entendeu a Autora que, a partir da LOE de 2017, a repercussao da TOS no consu-
midor final passou a estar expressamente proibida pelo n.2 3 do artigo 85.2 Lei do Orcamento do
Estado para 2017, aprovada pela Lei n.2 41/2016, de 28 de dezembro (“LOE 2017"). Assim, sendo,
no entender da Autora, esta norma diretamente constitutiva de direitos na esfera do particular, o
ato da comercializadoras de gas natural que repercutiu a TOS na fatura de gas natural da Autora
seria invalido.

O Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada julgou a acdo improcedente e absolveu a Entidade
Demandada do pedido, porquanto decidiu que a norma em apreco — o n.2 3 do artigo 85.2 da
LOE 2017 — ndo era apta a produzir efeitos imediatos, visto que se encontrava dependente da
mediacdo de outras normas para produzir os respetivos efeitos juridicos. Inconformada com a
decisdo, a Recorrente interpds recurso para o Supremo Tribunal Administrativo (“STA").

Neste contexto, a principal questao que se colocava ao STA era a de saber se a norma contida no
n.2 3 do artigo 85.2 da LOE 2017 era imediatamente eficaz e constitutiva de direitos e se, em con-
sequéncia, a partir da aprovacdo desta norma, as comercializadoras passaram a estar proibidos de
repercutir a TOS nas faturas dos consumidores finais.

O STA, antes de atender a esta questao, apreciou a constitucionalidade da norma do n.2 3 do arti-
go 85.2 da LOE 2017 por entender que se poderia tratar de um “cavaleiro orcamental”, visto que
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ndo teria qualquer relacdo com o objeto de uma Lei do Orcamento do Estado, que sdao questoes
de natureza financeira ou orcamental, e por tender a vigorar para la da vigéncia de uma Lei do
Orcamento do Estado. O STA referiu, quanto a este ponto, que embora nao exista consenso na
doutrina sobre a melhor solucao oferecida pelo ordenamento juridico, ao nivel da jurisprudéncia
constitucional, o entendimento tradicional e maioritario vai no sentido da sua validade desde que
se verifique uma conexdo minima entre o “cavaleiro orcamental” e a Lei do Orcamento do Estado,
conexao esta que o STA considerou que se se verificava no caso concreto.

De sequida, quanto a questao da eficacia imediata da norma, o STA considerou que a norma em
apreco tem que ser interpretada como uma proibicao expressa e incondicional de repercussao da
TOS nos consumidores, a partir da entrada em vigor da LOE 2017, sem necessidade de ser reqgu-
lamentada para produzir os seus respetivos efeitos juridico. Com efeito, o STA argumentou, para
este efeito, que (i) a norma em apreco era apta a reqular de forma direta e imediata a realidade
nela contemplada, pois a linguagem utilizada pelo legislador era clara, direta e incondicional; e
(ii) nem na norma em causa, nem em qualquer outra norma da mesma lei, se fazia depender a
proibicdo consagrada no n.2 3 do artigo 85.2 da LEO 2017 de quaisquer requlamentagoes, estudos
ou alteracdes legais.

Neste sentido, o STA decidiu que o ato de repercussao da TOS impugnado era ilegal, por violacdo
do disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da LOE 2017, pelo que era anulavel.

Por conseguinte, o STA decidiu ainda que, além da devolu¢ao do montante pago a titulo de TOS,
a Recorrente também teria direito a juros indemnizatérios, ao abrigo do artigo 43.2 da Lei Geral
Tributaria (“LGT"). Efetivamente, tendo o STA decidido que o ato de repercussdo da TOS era ilegal
e que desse ato ilegal resultou o pagamento de divida tributaria em montante superior ao legal-
mente devido, ndo teve dividas em afirmar que se verificavam os requisitos de atribuicdo de juros
indemnizatorios, nos termos do artigo 43.2 da LGT.

A questdo que se colocava era, entdo, a de saber se a recorrida, enquanto pessoa coletiva de
direito privado (sociedade an6nima), poderia considerar-se abrangida pelo artigo 43.2 da LGT.
A este respeito, o STA considerou que o Estado, ao ter concedido legalmente a sociedade co-
mercializadora de gas natural a possibilidade de repercutir um tributo, a investira de um poder
tributario perante os seus clientes, o que configurava ainda uma competéncia tributaria, ainda que
de segundo grau.

Neste sentido, o STA entendeu que ndo se verificava qualquer obstaculo em reconhecer a Re-
corrente o direito de reaver o que ilegalmente |he fora exigido e pago e, bem assim, o direito a
receber o valor correspondente aos juros indemnizatérios, calculados a taxa de 4% desde a data
em que o pagamento indevido havia sido realizado.

Pelo exposto, o STA revogou a decisao recorrida e julgou procedente a impugnacao apresentada,
anulando o ato de repercussao da TOS e condenando a sociedade recorrida a devolver a Recor-
rente o montante pago a titulo de TOS, acrescido de juros indemnizatérios.
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Arbitraje y Mediacion

9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Se publican los tratados internacionales bilaterales firmados por Espaiia cuya vigen-
cia ha finalizado a la luz del Acuerdo para la terminacion de los tratados bilaterales
de inversion entre los Estados miembros de la Union Europea

Resolucion de 6 de octubre de 2022, de la Secretaria General Técnica, por la que, en virtud
del articulo 24.2 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Inter-
nacionales, se publican los tratados internacionales bilaterales cuya vigencia ha finalizado
por la entrada en vigor del Acuerdo para la terminacién de los tratados bilaterales de inver-
sion entre los Estados miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 5 de mayo de
2020 (BOE de 12 de octubre de 2022)

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, entré en vigor con caracter gene-
ral el 29 de agosto de 2020y, en particular para Espana, el 10 de octubre de 2021.

El articulo 2.1 de este Acuerdo anunciaba la terminacién de una serie de tratados bilaterales de
inversion y dejaba con ello sin efecto las clausulas de remanencia que pudieran existir en esos tra-
tados. Como resultado, la resolucion de 6 de octubre de 2022 enumera aquellos tratados bilatera-
les de inversion concluidos por Espana cuya vigencia ha finalizado. Estos tratados bilaterales son:

i. El Acuerdo para la proteccion y fomento reciprocos de inversiones entre el Reino de Es-
pafnay la Repiblica Federativa Checa y Eslovaca, de 12 de diciembre de 1990. Su vigencia
finaliz6 el 9 de enero de 2022 para la Republica Checa y el 7 de septiembre de 2020 para
Eslovaquia.

*  Esta seccidn ha sido coordinada por Heidi Lopez Castro, y en su elaboracin han participado Olga Puigdemont Sola, Sebastian Green Martinez, Diego
Sobejano Nieto, Jana Lamas de Mesa, Carlos Hernandez Duran, Mariana de la Rosa Riera, Ana Amorin Fernandez, Atenea Martinez Alvarez, Diana Nunes,
Santiago Rodriguez Sénior, Daniel Garcia Clavijo, Alberto de Unzurrunzaga Rubio, André del Solar Garzén, Alfonso Gomez Rodriguez, Julia de Castro
Velasco, Alberto Fernandez Matia, Daniela Amarante, Elena Gillis Cintrano, Jdlia Gallel Moragues, Iciar Alvarez Bullain, Paula Coll Soler, Clara Ruiz Garrido,
Marfa Querol Guillén, Francisco Mateo Pavia, José Maria Freile Franco y Martin Salvador Mora, del Area de Derecho Pablico, Procesal y Arbitraje de Uria
Menéndez (Madrid).
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Vi.

vii.

viii.

El Convenio entre el Reino de Espaia y la Repdblica de Hungria para la Promocion y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones, de 9 de noviembre de 1989. Su vigencia finalizé el 28
de septiembre de 2020.

El Convenio entre el Reino de Espafia y la Repiblica de Rumania para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, de 25 de enero de 1995. Su vigencia finalizé el 23 de
abril de 2022.

El Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica de Lituania para la Promocion y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones, de 6 de julio de 1994. Su vigencia finalizé el 4 de octubre
de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Espana y la Repiblica de Letonia para la Promocioén y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones, de 26 de octubre de 1995. Su vigencia finalizé el 30 de
marzo de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Repiblica de Bulgaria para la promocién y pro-
teccion reciprocas de inversiones, de 5 de septiembre de 1995. Su vigencia finalizé el 12
de enero de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Repiblica de Estonia para la promocién y pro-
teccion reciprocas de inversiones, de 11 de noviembre de 1997. Su vigencia finaliz6 el 19
de marzo de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Espana y la Repudblica de Croacia para la promocién y pro-
teccion reciproca de inversiones, de 21 de julio de 1997. Su vigencia finaliz6 el 24 de no-
viembre de 2020.

El Acuerdo para la promocion y proteccion reciproca de inversiones entre el Reino de Es-
pafnay la Republica de Eslovenia, de 15 de julio de 1998. Su vigencia finaliz6 el 9 de abril
de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Esparia y la Repblica de Polonia para la proteccion y fomen-
to reciprocos de las inversiones, de 30 de julio de 1992. Su vigencia finaliz6 el 4 de mayo
de 2021.
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2. Jurisprudencia

[Espana]

El Tribunal Supremo confirma la aplicacion de los motivos de revision previstos en
la LEC a las resoluciones que ponen fin al procedimiento con una eficacia similar a
la sentencia firme y, en particular, a los laudos arbitrales, toda vez que producen
efectos de cosa juzgada

Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, n.2 13974/2022, de 7 de octubre de 2022

La sentencia tiene por origen la demanda de revision presentada el 28 de julio de 2021 por Metal
Fragmentado Reciclado, S.L. (el “Demandante”). Con ella, el Demandante perseguia la revision
del laudo arbitral de 23 de junio de 2016 (y su aclaracién) dictado por la Corte Arbitral del llustre
Colegio de Abogados de Madrid en autos de procedimiento ordinario 636/15-C, en el que se di-
rimié una disputa relacionada con un contrato de construccion, sobre la base de los motivos pre-
vistos en los ordinales 1.2, 2.2, 3.2 y 4.2 del articulo 510.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (“LEC").

Analizando la pretension principal de la demanda de revision, el Alto Tribunal confirma la aplica-
cion de los motivos previstos en el articulo 510.1 LEC a las resoluciones que ponen fin al procedi-
miento con una eficacia similar a la sentencia firme y, en particular, a los laudos arbitrales, toda
vez que producen efectos de cosa juzgada conforme a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje (“LA").

Sin embargo, determina la inadmisién de la demanda respecto de los motivos previstos en los
ordinales 2.2 (que la resolucién impugnada “hubiere recaido en virtud de documentos que al tiem-
po de dictarse ignoraba una de las partes haber sido declarados falsos en un proceso penal, o cuya
falsedad declarare después penalmente”) y 3.2 (que la resolucién impugnada “hubiere recaido en
virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o los peritos hubieren sido condenados por falso
testimonio dado en las declaraciones que sirvieron de fundamento a la sentencia”) del articulo
510.1 LEC. Ambas decisiones se basaban en el hecho que la Audiencia Provincial de Madrid habia
confirmado la inadmisién a tramite de la denuncia presentada por el Demandante respecto de
determinada prueba por considerarla falsa.

En cuanto al motivo previsto en el ordinal 1.2 del articulo 510.1 LEC, segln la jurisprudencia del
propio Tribunal Supremo, no puede alcanzar a documentos que obren en un protocolo, registro o
archivo pablico de los que se pueden obtener fotocopias, testimonio o certificacion. Y es este pre-
cisamente el caso de las certificaciones de obra objeto de denuncia. Por su parte, en lo referente
al motivo previsto en el articulo 510.1.4.2 LEC (que la resolucién impugnada “se hubiere ganado
injustamente en virtud de cohecho, violencia o maquinacién fraudulenta”), razona la Excma. Sala
que el Demandante no ha explicado en qué consistié en concreto el fraude del demandado y que,
ademas, la premisa del motivo ha quedado sin base al archivarse el procedimiento penal. Final-
mente, no se aprecia la concurrencia del requisito del plazo trimestral del articulo 512.2 LEC, pues
la supuesta maquinacion pudo advertirse por el Demandante desde octubre de 2019.
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Por todo ello, aun cuando confirma la aplicacion de los motivos previstos en el articulo 510.1 LEC a
las resoluciones que ponen fin al procedimiento con una eficacia similar a la sentencia firme y, en
particular, a los laudos arbitrales, el Tribunal Supremo inadmite a tramite la demanda de revision.

El Tribunal Superior de Justicia de Baleares (“TSJBal") desestima una accién de anu-
lacion de laudo basada al concluir que, pese a que la clausula arbitral contenga un
inciso final relativo a la eventual intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, dicha
clausula es plenamente valida en la medida en que expresa la inequivoca intencion
de las partes contratantes de someterse a arbitraje

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo Civil y Penal, n.? 4/2022,
de 6 de octubre de 2022

La sentencia del TSJBal tiene por origen la acciéon de anulaciéon de un laudo arbitral emitido el 14
de marzo de 2022 y aclarado mediante resolucion de fecha 22 de abril de 2022, en un arbitraje
administrado por la Corte de Arbitraje del llustre Colegio de Abogados de las Illes Balears.

La clausula arbitral en cuestién es la siguiente:

“Las decisiones de todas las cuestiones litigiosas que deriven del presente documento, las partes
acuerdan dirimirlas mediante arbitraje de derecho privado, sometiéndose a un arbitraje institucional
del llustre Colegio de Abogados de Baleares, al que encargan la designacién del drbitro o drbitros y
la administracion del arbitraje, obligdndose al cumplimiento del laudo arbitral.

El arbitraje serd de equidad y se ajustard al Reglamento (...)

Si fuere precisa la intervencion de los érganos jurisdiccionales, se someten a la jurisdiccion y compe-
tencia de los Juzgados y Tribunales de Palma de Mallorca, renunciando a cualquier otro fuero que
pudiera corresponderles”.

Los actores articulan su impugnacién del laudo mediante el amparo, entre otros, del apartado
a) del articulo 411 de la Ley de Arbitraje, por considerar que la clausula arbitral (i) no expresa la
inequivoca voluntad de las partes contratantes de someter a arbitraje las disputas derivadas del
contrato de ejecucion de obra en el que se encontraba inserta, puesto que contiene una referencia
a la jurisdiccion ordinaria y tampoco habria sido negociada individualmente; y (ii) es nula al ser
oscura y equivoca en la determinacion de las cuestiones litigiosas que se derivan del contrato.

El TSJBal resuelve que en ningln caso habria habido error in negotio susceptible de conllevar la
nulidad de la clausula arbitral por no ser esta lo suficientemente clara.

El TSJBal resuelve que la primera frase de la clausula arbitral es contundente en lo que se refiere
a la expresion tanto de la voluntad inequivoca de las partes contratantes de someterse a arbitraje
como de las cuestiones litigiosas que debian dirimirse mediante el eventual procedimiento arbitral
(i. e., todas las derivadas del contrato).
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El TSJBal entiende asimismo que el inciso final de la clausula arbitral relativa a la intervencién de
los érganos jurisdiccionales no altera la validez de dicha clausula. Considera que mediante dicha
referencia no se estaria aludiendo a las cuestiones derivadas del contrato, “sino a la eventualidad
de que dicha actuacion de los érganos jurisdiccionales sea precisa», lo que se produce, en supues-
tos como el de autos —interposicion del recurso de anulacion del laudo— o para solicitar medidas
cautelares [...] 0 en caso de ejecucién forzosa, cuando el lado [sic] no es cumplido voluntariamente”.

Finalmente, el TSJBal descarta también que la clausula estuviera inserta en un contrato de ad-
hesion con clausulas de contenido predeterminado e impuestas, sino que entiende que si hubo
negociacion individualizada a la luz de la documentacién aportada en autos. Y recuerda que, en
materia de interpretacion de los contratos, no es la voluntad unilateral de una de las partes la que
rige, sino la intencién comdn de ambos contratantes. En este caso, esta intenciéon com(n queda
clara segdn lo que se desprende de la literalidad de la clausula arbitral.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima una accion de anulacion de un
laudo arbitral en atencion a una sentencia del Tribunal Constitucional. En un primer
momento, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid habia estimado la misma ac-
cion de anulacion por prejudicialidad penal

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, de 27 de abril
de 2023

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (“TSIM") desestima una accién de anulacién contra
un laudo arbitral dictado bajo las reglas de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de Madrid con
fecha 14 de noviembre de 2018 (el “Laudo”). El Laudo se emiti6 en el contexto de un arbitraje
iniciado por la sociedad SOGEOSA Sociedad General de Obras y Torrescamara y Cia. de Obras
Unién Temporal de Empresas Ley 18/1982 (“SOGEOSA") contra la Sociedad Estatal Aguas de las
Cuencas Mediterraneas, S.A. ("ACUAMED"), en relacidn con la resolucién de un contrato de obra
(el “Arbitraje”).

ACUAMED planted una cuestion prejudicial penal en el Arbitraje, alegando que tanto la licitud del
contrato objeto del Arbitraje como el origen de su financiacién eran objeto de un procedimiento
penal cuyas investigaciones fueron declaradas secretas. El Laudo desestimé la cuestion prejudicial
penal y estim6 parcialmente las pretensiones de SOGEOSA.

Seguidamente, ACUAMED presenté una demanda de anulacién del Laudo ante el TSJM, alegando
que el Laudo era contrario al orden publico (articulo 41.1f de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje). El fundamento de la demanda de anulacién es que la cuestion prejudicial desestima-
da en el Laudo era “clara y evidente” y no habria sido debidamente considerada.

En un primer momento, el TSIM estimé la accién de anulacién del Laudo (“Sentencia Original”)
al considerar que el tribunal arbitral deberia haber apreciado la prejudicialidad penal y haber
suspendido el Arbitraje. SOGEOSA formulé un incidente de nulidad de actuaciones contra la Sen-
tencia Original, pero fue desestimado por el TSJM mediante auto de 27 de julio de 2020 (“Auto”).
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A continuacién, SOGEOSA interpuso una demanda de amparo constitucional, que fue estimada
mediante sentencia de 4 de abril de 2022 (“Sentencia del Tribunal Constitucional”). La Sentencia
del Tribunal Constitucional declar6 vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de SOGEOSA,
declar6 la nulidad de la Sentencia Original y del Auto y ordend que se retrotrajesen las actuacio-
nes al momento anterior al dictado de la Sentencia Original.

En sintesis, el Tribunal Constitucional consideré que el TSIM habia excedido sus atribuciones al
realizar una interpretacion extensiva e injustificada de sus facultades de control del orden pablico.
La Sentencia Original admitia que el Laudo estaba motivado en cuanto a la concurrencia de pre-
judicialidad penal, pero consideraba que dicha motivacién era errénea, sin indicar, no obstante,
dénde se encontraba el error en la motivacion. De esta forma, el TSIM habria sustituido “la moti-
vacion del laudo por la suya propia a partir de una valoraciéon divergente de los elementos probato-
rios de la prejudicialidad penal”.

Tras la devolucion de las actuaciones al TSJM, este dictd una nueva sentencia el 27 de abril de
2023 (la “Sentencia”), en la que no realiza una nueva valoracién de la accién de anulacién, sino
que se limita a desestimar la demanda.

La Sentencia cuenta con un voto particular del magistrado D. Jess Maria Santos Vijande, quien
considera que la Sentencia del Tribunal Constitucional no lleva necesariamente a la conclusion
adoptada por la opinién mayoritaria. Segin este voto particular, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Gnicamente critica que la Sentencia Original no explicase por qué el Laudo incurrié en
una motivacién errénea. Ello no quiere decir necesariamente que se deba desestimar la demanda,
sino que el TSJM debe argumentar con mayor detalle la razén por el que la motivacion del Laudo
es erronea.

En consecuencia, el magistrado expone por qué considera que la motivacion del Laudo es ilogica
e incongruente. Asimismo, argumenta que el hecho de analizar si concurren o no las premisas
facticas de la prejudicialidad penal no supone un ejercicio probatorio. Se trata mas bien de una
verificacion, en un andlisis puramente légico de si el resultado del proceso penal puede influir
decisivamente en el Laudo.

3. Arbitraje de inversion

Un tribunal arbitral CPA ha rechazado la solicitud de la demandada de suspender el
procedimiento hasta que se resuelva un arbitraje contractual relacionado entre las
partes que administra la CCl

Decisiéon sobre la suspension del arbitraje entre Patel Engineering Limited y la Repiblica de
Mozambique (Caso CPA nim. 2020-21)

El pasado 2 de diciembre de 2022, un tribunal arbitral constituido bajo el Reglamento de Arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (“CNUDMI") rechazé la solicitud
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de suspensién del procedimiento presentada por la Republica de Mozambique (la “Demandada”
o “Mozambique”) en el arbitraje entre Patel Engineering Limited (la “Demandante” o “Patel”, y
junto con la Demandada, las “Partes”) y Mozambique (Caso CPA ndm. 2020-21). El tribunal, for-
mado por Juan Fernandez Armesto (presidente), Guido Santiago Tawil y Hugo Perezcano Diaz, de-
cidié que su derecho a establecer su propia jurisdiccién no se veia afectado por el requerimiento
emitido por un tribunal de la CCl que conoce de un caso contractual relacionado entre las Partes.

El litigio se refiere a un proyecto de 3.000 millones de ddlares para desarrollar y explotar un co-
rredor logistico ferroviario-portuario de 500 kilometros en Mozambique, que terminaria en un
nuevo puerto construido por Patel. En 2011, Patel y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
de Mozambique firmaron un “memorando de interés” (“MOI") en relacién con el proyecto, que
establecia que las disputas derivadas del MOI se resolverian mediante arbitraje administrado por
la CCl, con sede en Mozambique. Finalmente, el Ministerio abrié un concurso piblico y el proyecto
se adjudicé a otro licitador en 2013.

En marzo de 2020 Patel present6 una demanda bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUD-
MI contra Mozambique bajo el Acuerdo entre el Gobierno de la Replblica de Mozambique y el
Gobierno de la Repiblica de la India para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
de 2009 (“TBI India-Mozambique” o “TBI"), alegando que Mozambique habia violado ciertas
obligaciones y garantias bajo el TBI y el derecho internacional, y reclamando alrededor de 156
millones de délares en dafos (el “Arbitraje UNCITRAL"). Dos meses mas tarde, Mozambique y su
Ministerio de Transportes presentaron una demanda ante la Camara de Comercio Internacional
(“CCI") contra Patel en virtud del MOI de 2011 (el “Arbitraje CCI").

Desde entonces, Mozambique ha presentado, y ambos tribunales han rechazado, varias solicitudes
de suspension del Arbitraje UNCITRAL donde alegaba que estaba “basado y dependia” de la vali-
dez del MOl y los derechos contractuales que de él se derivaban. No obstante, el 24 de noviembre
de 2022, el tribunal del Arbitraje CCl, presidido por Jan Kleinheisterkamp, y que incluye a Stephen
Anway, designado por Patel, y a Eduardo Silva Romero, designado por Mozambique, emitié por
mayoria una orden procesal donde finalmente accedi6 a la peticion de Mozambique y prohibié a
Patel “prosequir con la resolucion de cualquier asunto en litigio entre las partes” derivado del MOI
en cualquier otro foro. Al dia siguiente, la mayoria matiz6 que la prohibicién solo aplicaba “hasta
que este tribunal arbitral haya tomado una decision sobre estos asuntos”. Tras la obtencidn de esta
decision en el Arbitraje CCl, Mozambique presentd una nueva solicitud de suspensién ante el tri-
bunal del Arbitraje UNCITRAL.

El tribunal del Arbitraje UNCITRAL rechazé por unanimidad la solicitud de Mozambique de sus-
pender el procedimiento al amparo del requerimiento del tribunal del Arbitraje CCl por varias
razones.

En primer lugar, reiterando lo que ya habia dicho en respuesta a solicitudes de suspension reali-
zadas por la Demandada con anterioridad, el tribunal distingui6é entre dos tipos de controversias
que pueden resolverse mediante arbitraje: las controversias de derecho internacional derivadas
del incumplimiento de un tratado y las controversias contractuales derivadas del incumplimiento
de un contrato.
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Al respecto, el tribunal concluyé que este era un tribunal de derecho internacional constituido en
virtud del TBI India-Mozambique, cuyo ambito de jurisdiccién se limitaba a los litigios de derecho
internacional que implicasen un incumplimiento de las obligaciones asumidas por Mozambique
en virtud del TBI. Por consiguiente, el Arbitraje CCl y el Arbitraje UNCITRAL se basaban en acuer-
dos diferentes y se referian a causas de accién distintas, ademas de que las Partes no aparecian
con los mismos roles.

En segundo lugar, el tribunal aludi6 al principio de kompetenz-kompetenz, como principio basico
del arbitraje internacional, para dictaminar que él no solo era el Gnico que podia definir su pro-
pia jurisdiccion, sino que tenia el derecho y el deber de hacerlo. Asimismo, el tribunal indicé que
ninguna orden emitida por otro tribunal de arbitraje podia afectar u obstaculizar de forma alguna
este principio, pues ninguno de los dos tribunales podia interferir en el mandato del otro.

En virtud de lo anterior, el tribunal del Arbitraje UNCITRAL rechaz6 la solicitud de Mozambique
de suspender el procedimiento, declar6 que su derecho a decidir sobre su propia jurisdiccién no
se veia afectado por la orden del tribunal del Arbitraje CCl y orden6 que el Arbitraje UNCITRAL
iniciado por Patel prosiguiera segdn lo previsto.

Decision sobre la anulacion del laudo en el caso entre 9REN Holding S.a.r.l. y el Reino de
Esparia (Caso CIADI niim. ARB/15/15)

El 17 de diciembre de 2022 un comité de anulacién del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (“CIADI") rechazé la solicitud de anulacién presentada por el Reino
de Espana (la “Demandada” o “Espana”) del laudo emitido en el arbitraje entre 9REN Holding
S.a.r.l(la “Demandante” o “9REN", y junto con la Demandada, las “Partes”) y Espafia (Caso CIADI
nam. ARB/15/15, el “Laudo”), dictado por lan Binnie, David R. Haigh y V.V. Veeder (el “Tribunal”)
en mayo de 2019. El comité de anulacién, formado por Dario Moura Vicente, Nicolas Molfessis y
Fernando Piérola-Castro (el “Comité de Anulacién”), decidié que el Tribunal no se extralimitd en
sus facultades al ejercer su jurisdiccion en una controversia entre un inversor de un Estado miem-
bro de la Uni6n Europa (“UE") y otro Estado miembro.

El Reino de Espaia baso su solicitud de anulacién del Laudo en dos motivos, sobre la base del
articulo 52 del Convenio CIADI: (i) extralimitacion manifiesta del Tribunal en sus facultades (el
“Primer Motivo"); y (ii) falta de motivacion de su decisién (el “Segundo Motivo”).

En su Primer Motivo, entre otros, Espana alegd que el Tribunal se habia extralimitado en sus fa-
cultades al afirmar erréneamente su jurisdiccion sobre una controversia intra-UE, en violacion del
articulo 17 del Tratado de la Carta de la Energia (el “TCE" o el “Tratado”), y al emitir una decision
sobre la controversia a pesar de que carecia de jurisdiccion, en violacion del articulo 26 del TCE.
En apoyo a sus argumentos, Espaia se refirié a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (“TIUE") en los casos Slowakische Republik v. Achmea BV, ("Achmea”) y République de
Moldavie v Komstroy LLC ("Komstroy"), asi como a la decisién del tribunal arbitral en Green Power
K/S and SCE Solar Don Benito v. Kingdom of Spain (“Green Power"), que declaré que carecia de
jurisdiccién para enjuiciar una controversia entre un inversor de un Estado miembro y otro Estado
miembro.
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El Comité de Anulacion rechazé los dos motivos de anulacién del laudo por las razones que se
exponen a continuacion.

De manera preliminar, el Comité recordé que el procedimiento de anulacién de laudo bajo el Con-
venio CIADI no equivale a una segunda instancia y, por lo tanto, no permite una revision del fondo
del asunto. En su lugar, el Comité sefial6 que la anulacion esta limitada a los motivos de anulacion
establecidos en el articulo 52 del Convenio CIADI.

En relacion con el Primer Motivo, el Comité aceptd que el ejercicio de poderes jurisdiccionales por
un tribunal que carece de jurisdiccion constituye una extralimitacion de este en sus facultades que
justifica la anulacion del laudo. No obstante, considerd que, en este caso, no habia razones para
estimar que el Tribunal se habia excedido o habia afirmado erroneamente su jurisdiccion.

Primero, el Comité coincidié con el Tribunal en que nada en el articulo 26 del TCE (que establece
el consentimiento incondicional de las partes al arbitraje) sugiere que la intencién de los Estados
parte fuera excluir las controversias intra-UE del alcance del Tratado. Ademas, el Comité senal6
que una interpretacién en contrario llevaria a resultados interpretativos diferentes en funcién de
si el Estado parte es o no miembro de la UE, lo cual no es aceptable.

Segundo, el Comité reconoci6 la existencia de una norma de derecho de la UE que determina
la primacia del derecho de la UE sobre los términos del TCE. El Comité admitié que esta norma
entra en conflicto con el articulo 16(2) del TCE, que establece la primacia del TCE sobre tratados
posteriores o anteriores con condiciones menos beneficiosas para los inversores. Para el Comité,
no obstante, estas normas se dirigen a 6rganos jurisdiccionales diferentes:

i. laregla de primacia del derecho de la UE se dirige a (i) aquellos érganos jurisdiccionales
cuya autoridad deriva del propio derecho de la UE, como el TIUE, o del derecho de los Es-
tados miembros, como los tribunales nacionales; y (ii) aquellos tribunales arbitrales cuya lex
arbitri es la ley de un Estado miembro de la UE y estan sujetos al control de los tribunales
de dichos Estados (como el tribunal en Green Power, cuya lex arbitri era el derecho sueco);

ii. lareglade primacia del TCE se dirige a los tribunales arbitrales constituidos bajo el TCE y
la Convencion CIADI y que no estan sujetos a la ley de un Estado miembro como lex arbitri
ni al control jurisdiccional de los tribunales de ese Estado.

En este caso, el Comité sefalé que el Tribunal no estaba sujeto a la lex arbitri de un Estado miem-
bro o al control de sus tribunales nacionales, sino que fue constituido en virtud del TCE y operaba
exclusivamente bajo el Reglamento de Arbitraje del CIADI. Por ello, concluye que el Tribunal no
estaba sujeto a la regla de primacia del derecho de la UE y, con ello, tampoco a la norma que
prohibe el arbitraje intra-UE.

En su analisis, el Comité se apoy6 especialmente en la decisién del tribunal en el caso Vattenfall
AB et al. c. la Repdblica Federal de Alemania (Caso CIADI ndm. ARB/12/12), asi como en la decision
del comité de anulacién del CIADI en el caso Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. and Energia
Termosolar B.V. (anteriormente Antin Infrastructure Services Luxembourg S.d.r.l. and Antin Energia
Termosolar B.V.) c. Reino de Esparia (Caso CIADI ndm. ARB/13/31).
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Por todo lo anterior, el Comité rechazé el Primer Motivo de anulacién esgrimido por Espafia.

En cuanto al Sequndo Motivo, el Comité determind que, aunque la redaccién del Laudo “puede no
ser el mejor modelo de claridad", contenia razones que apoyaban su conclusion final sobre respon-
sabilidad y, por tanto, tampoco podia concederse la anulacion por este motivo.

Un tribunal estadounidense ha rechazado una solicitud de reconocimiento y eje-
cucion de un laudo proveniente de un procedimiento arbitral bajo el Tratado de la
Carta de la Energia por inexistencia de convenio arbitral bajo derecho de la UE

Blasket Renewable Investments, L.L.C., c. el Reino de Espania. Tribunal del distrito de Colum-
bia, Estados Unidos, Caso Civil n.2 21-3249 (RJL)

El pasado 29 de marzo de 2023 el tribunal estadounidense del distrito de Columbia (el “Tribunal”)
negd el reconocimiento y ejecucién de un laudo emitido por un tribunal arbitral sito en Suiza (el
“Laudo”) contra el Reino de Espana por falta de jurisdiccion rationae materiae (la “Resolucion”).
En concreto, la Resolucién consideré que el consentimiento prestado por Espafna para arbitrar
bajo el Tratado de la Carta de la Energia (“TCE") era invalido bajo el derecho de la Unién Europea.
Al no existir un acuerdo arbitral valido, Estados Unidos no tenia competencia para reconocer el
Laudo.

En 2008 dos empresas holandesas, AES Solar Energy Cooperatief U.A. y Ampere Equity Fund B.V
(los “Inversores”), iniciaron un procedimiento arbitral frente a Espana, invocando la clausula arbi-
tral contenida en el articulo 26 del TCE. El tribunal arbitral, bajo procedimiento UNCITRAL, se de-
claré competente en 2014 y en 2020 dicté el Laudo estimando las pretensiones de los Inversores.
En 2021, Espana impugné el Laudo ante la Corte Suprema Federal de Suiza. Esta Corte confirmé
el contenido del Laudo.

Los Inversores interpusieron una accién de reconocimiento y ejecucion del Laudo ante el Tribunal
estadounidense del distrito de Columbia y posteriormente cedieron sus derechos derivados del
Laudo y su posicion procesal en ese procedimiento a Blasket Renewable Investments, L.L.C. (el
“Recurrente”).

Espana se opuso a la accién de reconocimiento y ejecucion del Laudo solicitando la desestimacion
de la solicitud con base en varias pretensiones. En la Resolucion se analizé principalmente aquella
relativa a la falta de jurisdiccion material con base en la ley estadounidense de inmunidad sobe-
rana. En concreto, Espaia argumento6 que carecia de capacidad legal para hacer una oferta valida
de arbitraje a los Inversores en el TCE, de conformidad con las leyes aplicables a ambas partes. A
esta pretension se adhiri6 la Comisién Europea amicus curiae.

El argumento base de esta pretension nace de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (el “TIUE") en Achmea (Caso C-284/16) y Komstroy (Caso C-741/19), en las que se resuel-
ve que el TIUE es el juez Gltimo del derecho de la UE en virtud de los Tratados de la UE. Segln
estas decisiones, la interpretacion del derecho de la UE por los tribunales arbitrales en casos en
los que intervienen Estados miembros de la UE crea un riesgo de aplicacion incoherente del dere-
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cho de la UE. En consecuencia, los Estados miembros tienen prohibido ser parte en tratados que
impliquen la remocion de las jursidiccion de sus tribunales locales controversias que afecten al
derecho de la Union.

En su andlisis de la pretension, en primer lugar el Tribunal rechaza la objecion del Recurrente
conforme a la cual ese tribunal no tendria competencia para revisar la confirmacién del Laudo
por la Corte Suprema Federal de Suiza. El Tribunal entiende que la impugnacién de Espana de su
capacidad legal para extender una oferta de arbitraje a los Inversores, sin la cual no puede existir
un acuerdo valido de arbitraje, queda fuera del ambito de las cuestiones encomendadas al arbitro,
y corresponde a los tribunales, salvo que las partes expresamente asignen esta competencia al ar-
bitro. Asi, el Tribunal distingue también su decisién de otras dos recientes del Circuito del Distrito
en sentido contrario, en la medida en que estas se pronunciaron sobre si la disputa entraba dentro
del alcance de la clausula arbitral, y no sobre la invalidez de la clausula arbitral por incapacidad
legal.

Respecto del fondo de la cuestion, el Tribunal destaca que el articulo 26(6) del TCE, donde se
encontraria la clausula arbitral, exige que el tribunal arbitral que se constituya decida sobre cues-
tiones en el litigio (incluida su competencia) con arreglo al TCE y “a las normas del Derecho Inter-
nacional aplicables”. En este sentido, el Tribunal entiende que cuando las partes del arbitraje bajo
el articulo 26(6) del TCE son un inversor de un Estado miembro y un Estado miembro, el tribunal
arbitral que se constituya necesariamente habra de observar y aplicar las normas y principios apli-
cables de los tratados de la UE, como parte de las normas del derecho internacional directamente
aplicables a las partes.

El Tribunal reconoce que (i) en virtud de Achmea los Estados miembros no pueden consentir a un
tratado que sustraiga la competencia de sus propios tribunales sobre disputas que tengan como
base la aplicacién del derecho de la Unidn; (ii) en Komstroy se extendi6 el contenido de Achmea a
convenios arbitrales en tratados multilaterales que sean incompatibles con derecho de la Uni6n en
tanto que se apliquen a disputas entre Estados miembros y nacionales de otro Estado miembro; y
(i) ambas decisiones tienen efectos retroactivos sobre aquellos laudos arbitrales entre nacionales
de la UE y Estados miembros que estuvieran bajo su ambito de aplicacién. El Tribunal también se
refiere a la declaracion conjunta de enero de 2019 en la que varios Estados miembros expresaron
su entendimiento compartido de que los acuerdos internacionales celebrados por la Unién, inclui-
do el TCE, deben ser compatibles con los Tratados.

Bajo estas premisas, el Tribunal concluye que no hubo un acuerdo valido para arbitrar segln se
desprende del propio TCE, resultando en falta de competencia del tribunal arbitral para conocer
de la disputa. En consecuencia, el Tribunal rechaza la solicitud de reconocimiento y ejecucién del
Laudo.
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Un tribunal britanico desestima la peticion del Reino de Espaiia de revocar la orden
de registro de un laudo CIADI al considerar que las prohibiciones sobre arbitraje
de inversiones bajo el derecho de la Union Europea no son de aplicacion a tratados
multilaterales extracomunitarios ni condicionan obligaciones legales de jurisdiccio-
nes de fuera de la Union Europea

Infrastructure Services Luxembourg S.d.r.l. y Energia Termosolar B.V. (anteriormente Antin Infras-
tructure Services Luxembourg S.d.r.l. y Antin Energia Termosolar B.V.) c. Reino de Esparia, High
Court of Justice Business and Property Courts Commercial Court, Caso No.: CL-2021-000362

El pasado 24 de mayo de 2023, el Alto Tribunal de Inglaterra y Gales (el “Tribunal”) rechazé la so-
licitud del Reino de Espafa de revocar una orden judicial por la cual se registraba un laudo contra
Espafia de 15 de junio de 2018 (el “Laudo”) tras considerar que las normas aplicables en el Reino
Unido restringen el poder revisorio de laudos (la “Resolucién”). En concreto, el Tribunal considera
que la prohibicién impuesta por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el “TJUE") sobre el
arbitraje de inversiones intracomunitario no es de aplicacién a los compromisos adquiridos por
el Reino Unido con respecto de otros tratados multilaterales y, por tanto, el Tribunal se encuentra
obligado a cumplir con las reglas sobre reconocimiento y ejecucion de las reglas del Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI").

En 2013 una empresa luxemburguesa y una neerlandesa pertenecientes al mismo grupo empre-
sarial, respectivamente, Infrastructure Services Luxembourg S.a.r.l. y Energia Termosolar B.V. (los
“Inversores”), iniciaron un procedimiento arbitral frente a Espafia administrado por el CIADI, invo-
cando la clausula arbitral contenida en el articulo 26 del Tratado de la Carta de la Energia (“TCE").
En el arbitraje, se otorgd a los Inversores compensacién por danos, intereses y costos.

Una vez dictado el Laudo definitivo, Espana prosiguié con una solicitud de anulacién del laudo
ante el CIADI. Espana motivo su solicitud argumentando que, al ejercer jurisdiccion en el arbitraje
contradiciendo directamente al derecho de la Uni6én Europea (“UE") e ignorando las decisiones
del TIUE en Achmea (Caso C-284/16) y Komstroy (Caso C-741/19), el tribunal arbitral se excedié
en su competencia, pues el ordenamiento comunitario prohibe expresamente el arbitraje de in-
versiones bajo el TCE entre Estados miembros de la UE. Esta solicitud no prosperé y los Inversores
continuaron con las actuaciones correspondientes para ejecutar el Laudo en Reino Unido.

En la Resolucién, el Tribunal britanico resume que la pretensién de Espana sobre falta de jurisdic-
cion se sostiene en que (i) le es de aplicacion el State Inmunity Act de 1978y, por tanto, (ii) tiene
inmunidad de jurisdiccion, (iii) no existe consentimiento para arbitrar esta disputa, y (iv) el Laudo
no es valido. La premisa base de esta pretension tiene su origen en las decisiones del TJUE en
Achmea y Komstroy.

El Tribunal resuelve la pretension utilizando como fuente casi literal el caso Micula y otros ¢c. Roma-
nia KK [2020] UKSC (“Micula”) en el cual la Corte Suprema del Reino Unido (“Corte Suprema”)
desestima una solicitud de no reconocimiento bajo motivos conexos a los realizados por Espana.

1 La decision de la Corte Suprema del Reino Unido en el caso Micula data de cuando el Reino Unido alin formaba parte de la Union Europea.
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En Micula, la Corte Suprema concluye que el Convenio CIADI, al ser un tratado internacional, tiene
sus propios mecanismos de reconocimiento y ejecucién de laudos que son considerablemente
mas restrictivos que los esgrimidos en otros instrumentos como la Convencién sobre el Reconoci-
miento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. El Convenio obliga a los tribunales
de los Estados parte a tratar un laudo CIADI como una resolucién firme local, reduciendo a una
practica inexistencia su capacidad revisoria.

Asimismo, la Corte Suprema reconoce en Micula que existe un conflicto juridico con las normas
comunitarias, que, si bien son de debida observancia, no se superponen ni obligan a incumplir
compromisos adquiridos en tratados multilaterales de alcance mayor al territorio comunitario. Por
lo tanto, la Corte Suprema, y en este caso el Tribunal, estan obligados a cumplir con el Convenio
CIADI. En la Resolucion, el Tribunal afiade que el TIUE no es el juez final bajo el TCE y el Convenio
CIADI y que el Reino Unido tiene la obligacion de cumplir con lo dispuesto en el Convenio CIADI
en mateira de ejecucion bajo los términos dispuestos en él.

Sentada la cuestion sobre el conflicto de normas y aclarado que el Tribunal esta en obligacion de
cumplir con lo dispuesto en el Convenio CIADI en lo que respecta a reconocimiento y ejecucién,
se rechazan las pretensiones de Espana. Con respecto a la alegada inmunidad de jurisdiccion en
aplicacién de la State Inmunity Act de 1978, el Tribunal apunté a que Espana plantea cuestiones
de fondo que obligarian a entrar a valorar el contenido del laudo —acto vedado por el Convenio
CIADI—, por lo que no puede ser estimado. En cuanto al sequndo motivo, esto es, la ausencia de
convenio arbitral y validez del laudo, el Tribunal explica que reconocer la ausencia de convenio o
consentimiento para arbitrar supondria reconocer la jerarquia de las decisiones del TIUE sobre la
presente disputa y, como ya se ha establecido, esto no procede.

El Tribunal también rechaz6 la peticién subsidiaria de Espafa que reclamaba que los Inversores
no revelaron al momento de solicitar el registro del Laudo el conflicto de normas existente con el
derecho de la UE. El Tribunal tampoco considerd este motivo valido.

Por todo ello, el Tribunal desestimo la peticién de Espania.

La Sala Civil del Tribunal Federal suizo confirma su jurisprudencia sobre la necesi-
dad de establecer una conexion suficiente con el pais como requisito procedimental
para admitir una demanda de ejecucion contra bienes pertenecientes a un Estado
extranjero ubicados en Suiza

Acreedor del laudo c. el Reino de Esparia. Tribunal Federal, Sala Civil, Suiza, Sentencia n.?
5A_406/2022 (DSB)

El pasado 17 de marzo de 2023 el Tribunal Federal suizo (el “Alto Tribunal Suizo”) rechazé el re-
curso de casacion interpuesto por un inversor contra la decision del Tribunal Supremo del Canton
de Berna de 28 de abril de 2022 de inadmitir la ejecucién de un laudo arbitral contra diversos
bienes pertenecientes al Reino de Espafa ubicados en territorio suizo (la “Resolucion”).
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El laudo cuya ejecucion se habia solicitado se refiere a un arbitraje de inversién CIADI iniciado por
unos inversores contra Espafia bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia (“TCE"), en relaci6n
con medidas gubernamentales que afectaron a su inversién en el sector fotovoltaico. El tribunal
arbitral estimé las pretensiones de los inversores y condend a Espaia al pago de 29,3 millones de
délares estadounidenses en 2019 (el “Laudo”).

Tras ello, uno de los inversores interpuso una demanda de ejecucion ante el Tribunal Regional
de Berna-Mittelland contra diversos bienes ubicados en Suiza y presuntamente pertenecientes a
Espafa. En su decisién de 5 de abril de 2022, dicho Tribunal inadmitié la demanda, por motivos
que posteriormente fueron confirmados en apelacién por el Tribunal Supremo del Cantén de Ber-
na (el “Tribunal”). En concreto, el Tribunal confirmé que el inversor demandante de ejecucién (i)
no solicitd, con caracter previo a la demanda de ejecucién del Laudo, que se dictara una decision
constatando la fuerza ejecutiva de este, y (ii) no demostré que existiera una conexién doméstica
suficiente entre el objeto del Laudo y los bienes que presuntamente pertenencian a Espaiia y se
encontraban en territorio suizo. Espana no se persond en el procedimiento judicial sequido ante
los tribunales suizos.

Tras ello, el inversor interpuso un recurso de casacién con base en tres motivos principales: (i) la
arbitrariedad de la decisiéon del Tribunal a quo al exigir al acreedor que realice procedimientos
distintos para el reconocimiento, por un lado, y la ejecucién de un laudo arbitral, por otro; (ii)
la incompatibilidad del requisito de demostrar una conexién doméstica suficiente con el espiritu
y finalidad de la Convencién CIADI por cuanto los Estados parte renunciaron a su inmunidad de
jurisdiccion; y (iii) la inexistencia de un requisito procedimental tal como la conexién nacional
suficiente por cuanto existe una equivalencia entre laudos CIADI y sentencias nacionales que pre-
supone dicha conexién.

En la resolucién, el Alto Tribunal Suizo desarrolla exhaustivamente su jurisprudencia en materia
de reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros. Bajo el derecho federal suizo, una demanda
de ejecucién contra un Estado extranjero solo puede prosperar si se cumplen tres condiciones: (1)
el Estado extranjero contra el que se dirija la demanda debe haber actuado en la relacién juridica
objeto de disputa como titular de derechos privados (iure gestionis) y no en calidad de sobera-
no (iure imperii); (2) la relacién juridica objeto de disputa debe tener una “conexion doméstica
suficiente” con el territorio suizo (lo que supone acreditar cualquier circunstancia que conecte
la relacion juridica objeto de disputa con Suiza); (3) los bienes que se pretenden ejecutar no son
soberanos.

En relacién con cada uno de los motivos esgrimidos por el inversor, el Alto Tribunal Suizo estimé la
pretension del motivo (i). Entendi6é que, de acuerdo con los requisitos derivados del derecho civil
suizo, es incompatible exigir al solicitante de ejecucién que pase por un procedimiento especial o
distinto en el que solicite que se reconozca la fuerza ejecutiva de un laudo CIADI. Para ello, el Alto
Tribunal Suizo explica que los laudos CIADI estan excluidos, como laudos extranjeros que son, del
Convenio de Lugano (que si prevé procedimientos de reconocimiento y ejecucién separados para
resoluciones extranjeras). De esta forma, segtn el Alto Tribunal Suizo, el solicitante de ejecucién
tiene la carga de la prueba de demostrar “de manera creible” que no concurren causas que impi-
dan prima facie el reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero, lo que, a su juicio, aqui se ve
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acreditado por cuanto el inversor aport6 copia certificada del Laudo y que este constituye un titulo
susceptible de ejecucion judicial.

Con respecto a los motivos (ii) y (iii) sobre el fondo, el Alto Tribunal Suizo desestimd la pretension
del acreedor y confirmd las decisiones de los tribunales ordinarios. En su ratio decidendi, el Alto
Tribunal Suizo concluyé que bajo la Convencion CIADI los Estados pueden examinar preliminar-
mente si con la ejecucion de un laudo CIADI se estarian contraviniendo actos soberanos (iure
imperii). Por ello, la jurisprudencia del Tribunal Federal, al exigir la concurrencia de una conexién
nacional suficiente no contraviene la Convencién CIADI. El Alto Tribunal Suizo rechaza asi la tesis
del inversor por la cual este requisito se cumpliria gracias a que la Convencién CIADIy el TCE (que
prevén el reconocimiento y ejecucién de laudos) forman parte del derecho suizo. En su decision,
interpreté que dichos tratados, en lo relativo al procedimiento de ejecucion, se remiten a la ley del
Estado de ejecucion (por tanto, al derecho civil suizo). De ahi que, como el requisito de conexién
nacional suficiente deriva de la ley suiza, dichos tratados, por si mismos, no permiten acreditar el
cumplimiento de este requisito procesal.

Asimismo, consider6 el Alto Tribunal Suizo que los requisitos para acreditar la conexién nacional
suficiente no concurrian en el presente caso. De acuerdo con el Alto Tribunal Suizo, esta conexion
no es suficiente por el mero hecho de que los bienes a ser ejecutados se encuentren en territorio
suizo o porque asi lo haya ordenado un tribunal arbitral con sede en Suiza. Solo existen tres posi-
bles supuestos (que aqui no concurren) para acreditar esa conexion local: (1) la obligacion de la
que trae causa el Laudo se estableci6 en Suiza, (2) dicha obligacion debe completarse en Suiza,
o (3) si el Estado extranjero contra el que se dirige la ejecucion realiz6 actos por los que se haya
creado un vinculo de ejecucion con Suiza. En el presente caso, el inversor no habia demostrado
que los contratos objeto de la disputa arbitral, o que algiin elemento de la relacién juridica (mas
alla de que el inversor tuviera su sede social en Suiza) tuvieran una conexién en Suiza. Por todo lo
anterior, el recurso fue desestimado.
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1. Legislacion

[Portugal]

Tribunal Constitucional pronuncia-se quanto a validade da apreensao de correio
eletronico em sede de procedimento contraordenacional por infracao do direito da
concorréncia

Acérddo de 16 de margo de 2023 — (Processo n.° 559/2020) — TC

Em 16 de marco de 2023, o Tribunal Constitucional veio prolatar acérddao em sede de fiscalizacao
concreta da constitucionalidade quanto a possibilidade de apreender correio eletrénico por oca-
sido de busca e apreensao em sede de processo contraordenacional da concorréncia.

Nesse recurso, foram suscitadas pelas empresas visadas trés questoes: a saber (i) se é permitida
a busca e apreensdo de mensagens de correio eletrénico abertas ao abrigo da LdC; (ii) se, para
a execucdo de tais diligéncias, bastaria autorizacdo do Ministério Pblico; e (iii) se é permitida a
realizacdo de buscas e apreensdes sem suspeita de factos concretos constitutivos de infragao.

Neste contexto, o TC veio, de forma geral, confirmar a admissibilidade da ingeréncia na troca de
correspondéncia eletrénica em sede de processo contraordenacional da concorréncia, conside-
rando valida a apreensdo pela Autoridade da Concorréncia (“AdC") de mensagens de correio
eletronicos abertas, desde que autorizada pelo Juiz de Instru¢do Criminal.

Com efeito, por um lado, o Tribunal ndo considerou aplicavel o principio da inviolabilidade da
correspondéncia as comunicagoes trocadas fora do escopo privado, considerando que a Consti-
tuicdo, em particular o seu artigo 34.2, n.2 4, apenas veda o acesso as comunicagoes individuais e
privadas. Neste sentido, o Tribunal considera valida a apreensdo de correspondéncia profissional
em suporte eletrénica.

* Esta crénica ha sido dirigida por Alfonso Gutiérrez Hernandez, y han participado en su redaccién Alvaro Angulo Garciandia, Gabriel Budnik, Ignacio
Garcia-Perrote Martinez, Violeta Marinas Serra, David Martin Fernandez, Barbara Montanari, Guilherme Neves Lima, Inés Pajares de Dios Tarancn,
Alberto Pérez Hernandez, Beatriz Sastre Furones, Eduardo Sevilla Soto y Clara Viidez Escobar.
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Por outro lado, o Tribunal veio pronunciar-se sobre a distincdao que é feita entre correspondéncia
aberta/fechada ou lida/nao lida. Segundo esta distin¢do, as mensagens de correio eletrénico, uma
vez abertas/lidas, deixam de ser consideradas “correspondéncia”, deixando nesse momento, as-
sim, de beneficiar da protecdo contra a possivel utilizacdo das mesmas como prova em sede de
processo contraordenacional. Neste ambito, entende o Tribunal Constitucional que a distin¢cao
entre mensagens abertas/lidas e fechadas/nado lidas é, no caso do correio eletrénico, artificial
e falivel — em particular porque nao permite determinar com rigor se foi efetivamente lido —
ndo tendo, portanto, o critério da leitura, relevancia para a apreciacdo da admissibilidade da
apreensdo de correio eletrénico. Assim, para o Tribunal, o critério decisivo de que a mensagem
chegou definitivamente ao destinatario ndo é a marcacao da mensagem como lida, mas sim o seu
arquivamento definitivo, fora da caixa de correio eletrénico virtual.

Por fim, o Tribunal veio esclarecer que, apesar de considerar valida a apreensao pela AdC de
mensagens de correio eletrénico abertas, esta sé é admissivel mediante (i) definicdo das condi-
¢Oes de que depende essa ingeréncia e (ii) o controlo prévio da mesma pelo Juiz de Instrucdo
Criminal. Nestes termos, o Tribunal considera que as buscas e apreensao de correio eletrénico
ndao podem ser ordenadas/autorizadas pelo Ministério Piblico — como tem vindo a ocorrer nos
processos da AdC — que nao cumpre com o critério de independéncia, que impoe a dissociacao
dessa entidade da condicao de parte no processo. Assim, e por esta ingeréncia configurar uma
restricao aos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrados, é o entendimento
do Tribunal Constitucional que apenas ao Juiz de Instru¢ao Criminal caberd a competéncia para
ordenar estas diligéncias, rejeitando expressamente que o Ministério Pablico possa autorizar este
tipo de diligéncias.

O acérdao do TC em apreco contou com trés votos de vencido, o que significa que trés dos jui-
zes ndo acompanharam a decisdao proferida. Em particular, na sua declaracdo de voto, o Juiz do
Tribunal Constitucional Afonso Patrao rejeita perentoriamente a admissibilidade da apreensao de
correio eletronico em sede de processo contraordenacional, pugnando a inconstitucionalidade da
norma vertida no artigo 18.2 da LdC. Ademais, considera o critério do arquivamento desapropria-
do, por ser vago e vazio. Ja o Juiz do Tribunal Constitucional Lino Rodrigues Ribeiro desconsidera
quer o critério da leitura da mensagem, quer o do seu arquivamento, entendendo bastar a auto-
rizacao judicial para a sua apreensao ser valida.

AdC sanciona Auchan, Modelo Continente, Pingo Doce e JNTL Consumer Health Por-
tugal com coimas no total de €16,9 milhGes por alegada participagao em cartel hub-
and-spoke

Comunicado 04/2023, de 26 de abril de 2023
A AdC adotou uma decisao sancionatéria dirigida a trés cadeias de supermercados — Auchan,
Modelo Continente e Pingo Doce — e ao fornecedor de produtos de beleza, cosmética e higiene

pessoal, comum as trés cadeias visadas — JNTL Consumer Health Portugal — pela alegada fixacao
de precos de venda ao consumidor dos produtos deste fornecedor.
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De acordo com a investigacao levada a cabo pela AdC, a alegada fixacdao de precos tera sido rea-
lizada por intermédio de contactos estabelecidos com o fornecedor comum, sem qualquer comu-
nicacao direta entre as empresas de distribuicdo participantes na alegada conduta, numa pratica
conhecida por cartel hub-and-spoke.

Segundo a AdC, a pratica em analise teve uma duracao superior a 15 anos (entre 2001 e 2016),
visando varios produtos comercializados pelo fornecedor, como tampdes, champds, pensos ab-
sorventes e antissépticos bucais de uso diario. A AdC decidiu aplicar coimas aos participantes num
montante total aproximado de 16,9 milhdes de euros’, sendo as mesmas suscetiveis de recurso
para o TCRS.

De notar que esta decisao é a mais recente da série de investigacdes que a AdC tem promovido,
nos Gltimos anos, no setor do retalho alimentar. Neste contexto, as principais cadeias de retalho
alimentar em Portugal, varios fornecedores e, em alguns casos, individuos, tém vindo a ser sancio-
nados por alegada fixacao de precos através de acordos hub-and-spoke, com coimas totais de cer-
ca de 692 milhoes de euros, incluindo a coima individual mais elevada de 121,9 milhoes de euros.
Em concreto, desde dezembro de 2020, a AdC ja emitiu 10 decisdes sancionatérias neste ambito.

2. Jurisprudencia

[Uni6n Europeal

El Tribunal General anula la Decision de la Comision Europea que declaré compati-
ble con el mercado interior la ayuda de Estado concedida por Alemania a Lufthansa
en el contexto de la pandemia de COVID-19

Sentencia del Tribunal General (Sala Décima Ampliada), de 10 de mayo de 2023, T-34/21y
T-87/21 — Ryanair y Condor c. Comision Europea

El Tribunal General ha anulado en su totalidad la Decisién de la Comisién Europea, de 25 de ju-
nio de 2020, mediante la cual se aprob6 la medida de ayuda otorgada a Deutsche Lufthansa AG
(“Lufthansa”) por el Estado aleman (la “Decisi6n”) sobre la base del articulo 107(3)(b) del TFUE
y el Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia
en el contexto del actual brote de COVID-19 (el “Marco Temporal”). La medida, notificada a la
Comision Europea el 12 de junio de 2020, consistia en una recapitalizaciéon por importe de 6000
millones de euros y tenia por objeto el restablecimiento de la posicién patrimonial y la liquidez de
Lufthansa en la situacién excepcional causada por la COVID-19.

Esta decision fue recurrida en anulacién por Ryanair DAC (“Ryanair”) y Condor Flugdienst GmbH
(“Condor”), que en sendos recursos alegaban que la Comisién Europea habia (i) errado en su

1 INTL Consumer Health: €4,4 milhdes; Continente: €7,65 milhdes; Pingo Doce: €3,3 milhdes; Auchan: €1,48 milhoes.
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aplicacién del Marco Temporal al presente caso; (ii) incurrido en error manifiesto al analizar la
compatibilidad de la ayuda; y (iii) considerado errbneamente que la ayuda daba respuesta a una
alteracion grave sin ponderar sus efectos positivos y negativos sobre la competencia efectiva en
el mercado.

Tras sefalar que ambas recurrentes poseen legitimacion activa para impugnar la Decision —en
tanto se ven afectadas individual y directamente por ella—, el Tribunal General concluye en su
sentencia que la Comision Europea incurri6 en diversos errores, capaces cada uno de ellos per se
de justificar la anulacion de la Decision.

En primer lugar, respecto de la elegibilidad de Lufthansa como beneficiaria de la ayuda, el Tribu-
nal General considera que la Comisién Europea no ha examinado si Lufthansa podria haber con-
seguido una parte significativa de la financiacién necesaria en los mercados —nada en el Marco
Temporal hace pensar que las garantias tengan que cubrir todas las necesidades—.

En segundo lugar, el Tribunal General consideré que la Comision Europea habia incumplido los
requisitos del Marco Temporal en relacion con la remuneracion y salida del Estado, al no estable-
cer un mecanismo de ajuste al alza—o alguno similar con idéntica finalidad— de la remuneracion
del Estado aleman.

En tercer lugar, en cuanto a la existencia de poder significativo de mercado del Grupo Lufthansay
los compromisos estructurales aceptados, el Tribunal General considera que los criterios examina-
dos por la Comisién Europea —referidos a capacidad aeroportuaria y acceso a la infraestructura
(i. e., cuota de franjas horarias, nivel de congestién, nimero de aviones estacionados)— no pro-
porcionan informacién directa sobre las cuotas de mercado del Grupo Lufthansa ni permiten con-
cluir la existencia o no de un poder tal. A estos efectos, la Comision debia haber tenido en cuenta
factores como el nimero de vuelos y asientos ofrecidos en origen y destino en cada aeropuerto
analizado. Por lo que respecta a los compromisos, el Tribunal General concluye que la Comision
Europea no analizé adecuadamente los efectos exclusionarios de la cesion de franjas horarias en
dos etapas —primero, a nuevos competidores; después, a otras aerolineas con base en dichos
aeropuertos— ni tampoco justificd por qué la cesion de dichas franjas debia ser remunerada y no
gratuita.

Esta sentencia se enmarca en la saga de recursos interpuestos por Ryanair contra diversas deci-
siones de la Comision Europea por las que se aprobaron medidas de ayuda al sector aéreo en el
contexto del COVID-19.? No obstante, al haber devuelto Lufthansa las cantidades recibidas en su
totalidad con anterioridad al fallo, su impacto practico en el caso concreto se reduce. Ello no resta
importancia, sin embargo, a la necesidad de que la Comisién Europea tenga en cuenta todas las
circunstancias pertinentes y proporcione justificaciones suficientes al analizar casos similares.

2 En sentencia de 10 de mayo de 2023, el Tribunal General también ha anulado la decisién por la que se declaré compatible la ayuda de Estado
concedida por Dinamarca y Suecia a SAS AB (asunto C-238/21, Ryanair c. Comisién).
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[Espafia]

El Tribunal Supremo confirma la legalidad de las politicas de precio libre de los me-
dicamentos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de marzo de
2023

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto por Affordable Medicines Eu-
rope y confirma la legalidad del sistema de precio libre aplicado por Pfizer con sus distribuidores
al por mayor.

En concreto, el Alto Tribunal considerd que la doctrina Glaxo (emanada de la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 6 de octubre de 2009), que considerd ilegal un sistema de doble precio de
medicamentos (consumo doméstico y exportacion), no resulta aplicable al presente caso, debido
a la existencia de diferencias sustanciales entre ambos asuntos. En este asunto, Pfizer establece
un precio dnico (denominado precio libre) al que suministra a sus mayoristas. Este precio libre
quedaria sustituido de forma automatica por un precio requlado (precio intervenido) establecido
por la normativa entonces aplicable a los medicamentos financiados con cargo a la Sequridad So-
cial y que fueran dispensados en Espana. Los sistemas de Glaxo y Pfizer se desarrollan en marcos
normativos distintos, de manera que la politica de Glaxo de aplicar un precio u otro en funcién
de si el medicamento era o no dispensado en Espafia se bas6 en una interpretacion no conforme
con la normativa entonces aplicable y excediéndose en lo previsto en ella. Por el contrario, en el
caso de Pfizer no existe un sistema de doble precio fijado voluntariamente por el laboratorio, dado
que, bajo el marco normativo vigente, Pfizer Gnicamente fijaba voluntariamente un precio que
luego en determinadas circunstancias la Ley sustituye por un precio intervenido. Por tanto, no es
imputable a la voluntad del laboratorio ni enjuiciable tal conducta como vulneracién del articulo 1
de la Ley de Defensa de la Competencia.

3. Decisiones en materia de expedientes sancionadores

[Union Europea]

La Comision multa a varias empresas activas en el mercado de fabricacion de plasti-
cos en formas primarias de monémero de estireno por un cartel de compra

Decision de 29 de noviembre de 2022 en el Caso AT. 40547 — Styrene monomer

El 29 de noviembre de 2022, la Comisién Europea sanciond a cinco fabricantes de plastico —Syn-
thomer, Sunpor, Synthos, Trinseo y Synbra— por una infraccién Gnica y continuada del articulo
101 del TFUE, consistente en el intercambio de informaciéon comercial sensible y relacionada con
los precios y en la coordinacién para la fijacién de un elemento de precio, a saber, el Precio Men-
sual del Contrato de Estireno (“PMCE"), e impuso una multa total de 157.072.000 euros.
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La infraccién consisti6 en intercambios de informacién y coordinacién acerca de las negociaciones
de las partes con sus clientes, con lo objetivo de comprar estireno a un precio mas bajo, y llegar
rapidamente a un nivel deseado de PMCE. El PMCE no es un precio neto del estireno, sino que
forma parte de la formula de fijacion de precios en tales contratos. El precio del estireno en los
contratos de suministro a largo plazo (cuando esos contratos utilizan el PMCE) suele ser el PMCE
menos un descuento negociado individualmente, que se utiliza de forma independiente o se com-
bina con otros elementos (por ejemplo, precio medio al contado o coste de la materia prima) en
proporcion variable. La conducta duré entre 1 de mayo de 2012 hasta el 30 de junio de 2018 y
abarcé a todo el EEE.

La Comision multa a dos empresas activas en el mercado de fabricacion de envases
metalicos ligeros

Decision de 12 de julio de 2022 en el Caso AT.40522 - Metal packaging

El 12 de julio de 2022, la Comisién Europea sancion6 a dos fabricantes de envases metalicos lige-
ros por una infraccién dnica y continuada del articulo 101 del TFUE, por intercambios de informa-
cion comercial sensible y relacionada con volimenes de produccién, e impuso una multa total de
31.522.000 euros.

La infraccién consisti en intercambios bilaterales periddicos de informacién —en forma de re-
uniones, llamadas telefénicas e intercambios de correos electrénicos— de (i) los volimenes de
ventas anuales anteriores mas recientes (es decir, los del afio anterior), en términos de unidades
vendidas, en relacién con los clientes de las partes en Alemania en el mercado de cierres meta-
licos; y, (ii) en el contexto de la introduccién en Alemania de latas y cierres metalicos recubiertos
de un barniz sin bisfenol, intercambios de informacion y puntos de vista sobre su intencién de
imponer un recargo y reducir las recomendaciones de durabilidad minima formuladas a los re-
llenadores en comparacién con los barnices con bisfenol A (“componente II"). La conducto durd
entre 11 de marzo de 2011 hasta el 18 de septiembre de 2014 y cubri6 el territorio de Alemania.

[Espafal

El Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragon decide archivar el expediente
abierto contra la empresa concesionaria de la estacion de esqui de Formigal, al no
apreciar indicios de practicas constitutivas de abuso de posicion de dominio

Resolucion del Tribunal de Defensa dg la Competencia de Aragén de 15 de marzo de 2023,
Expediente 09/2022/COMP “ESTACION FORMIGAL”

El Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn (“TDCA") ha decidido archivar el expediente
abierto contra la empresa Formigal, S.A. (“FSA"), adjudicataria de la concesién para la ocupacion
del dominio esquiable para la gestion y explotacion de la estacion de esqui de Formigal (Huesca).

La denuncia presentada contra FSA le imputaba una conducta supuestamente constitutiva de abu-
so de posicion dominante, por negar la entrada de empresas que deseaban prestar el servicio de
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vigilancia y cuidado de nifos en la instalacion de esqui. Este Gltimo servicio estaba siendo prestado
por una empresa distinta, Formigal Esqui Club (“FEC") y, debido a ello, FSA denegd el acceso a
nuevos operadores para prestar el servicio en la instalacién, ya que entendia que los pliegos de la
concesion no le permitian autorizar dicho acceso.

En la resolucién de archivo, el TDCA reconoce que, de acuerdo con los términos de los pliegos de
la concesion, FSA carece de competencias para denegar o autorizar el acceso a la pista de esqui
para realizar actividades de acompanamiento y cuidado de menores. Por tanto, la conducta cali-
ficada como abusiva no podia imputarse a la empresa en cuestion, que tan solo actu6 de acuerdo
con los pliegos de la concesion configurados por el Ayuntamiento de Sallent de Gallego.

No obstante, el TDCA si emite una recomendacién al Ayuntamiento de Sallent de Gallego, por
entender que los términos de los pliegos producen un cierre de mercado que resulta contrario a
las normas aplicables a las distorsiones de la competencia producidas por medidas y conductas de
naturaleza no empresarial.

El Consejo de la Competencia de Andalucia sanciona a tres licitadoras de un contrato
publico convocado por la Agencia Pablica Andaluza de Educacion para prestar el
servicio de transporte escolar, por conductas constitutivas de bid rigging

El Consejo de la Competencia de Andalucia (CCA) ha sancionado a tres empresas que se presen-
taron a un mismo lote licitado por la Agencia Pdblica Andaluza de Educacion (APAE) para prestar
el servicio de transporte escolar de unos de sus centros escolares. La infraccién sancionada es una
conducta colusoria de bid rigging contraria al articulo 1 LDC.

Para acreditar la existencia de infraccion, el CCA emplea simplemente una prueba de indicios, con-
forme a la cual determinados factores le permiten constatar que las empresas habrian acordado
no competir en el lote controvertido (p. ej., renuncia de las licitadoras ganadoras de sus ofertas
presentadas debido a circunstancias no sobrevenidas y conocidas al momento de presentar sus
ofertas; las declaraciones, por parte de la Administracion, del caracter injustificado de estas renun-
cias; la participacion de las Gnicas tres licitadoras en una UTE que era adjudicataria de otros lotes
licitados por la misma Administracion y para el mismo centro escolar; o el momento de presen-
tacion de las ofertas, que solo tenia una diferencia de un minuto). La acreditacién no se sustenta,
por tanto, en ningdn tipo de documento interno recabado en inspecciones, como suele ser el caso,
ni en la prueba de contactos previos entre las empresas licitadoras.

Finalmente, debe destacarse que, ademas de la sancién pecuniaria impuesta como consecuencia
de la infraccién, el CCA también declara que concurre la prohibicién de contratar con el sector pi-
blico, fijando directamente su alcance y duracién (como ya venia haciendo la Autoridad Catalana
de la Competencia, pero aiin no la CNMC). Asi, fija el alcance de la prohibicién de contratar en los
centros docentes en la Provincia de Malaga con una duracién de tres meses.
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4. Decisiones en materia de control de concentraciones

[Espana]

La CNMC aprueba en primera fase y con compromisos la adquisicion de Wonderbox
por parte de Smartbox

Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, 15 de marzo de 2023, e informe y propuesta de resolucion de la Direccién
de Competencia en el Expediente C/1361/22: Wonderbox / Smartbox

La CNMC ha analizado el mercado de vales regalo de experiencias con base en los precedentes
recientes (C/0473/ Smart / La Vida es Bella y C/0688/15 Smart / Dakota), que dejaban abierta la
definicion exacta de mercado. En esta resolucion, la CNMC ha delimitado el mercado de vales
regalo de experiencia, excluyendo las tarjetas regalo de circuito abierto y de circuito cerrado, que
se integra por aquellas empresas consideradas intermediarias y cuyo modelo de negocio se basa
en ofrecer vales regalo de multiexperiencias de distinto tipo sin diferenciar entre formatos de co-
mercializacion. Su ambito geogréfico se refiere al mercado nacional.

La CNMC identifica la tendencia en auge de este mercado, especialmente tras haber superado las
restricciones de viaje impuestas por la pandemia. En cuanto a las cuotas de mercado que resul-
tarian de la operacion se estiman entre un 40-50 %, con adiciones del 20-30 %. De esta forma,
la resultante se erigiria como lider indiscutible del mercado, por lo que la operacion supone la
creacion de una empresa lider, muy por delante del resto de competidores.

La CNMC sujeta la aprobacion de la operacion al cumplimiento de determinados compromisos,
que tienen como objeto asegurar que no se celebren acuerdos con clausulas de exclusividad con
los proveedores o los distribuidores de las partes. Por lo tanto, los compromisos pactados se re-
sumen de la siguiente manera:

i.  No imposicion de exclusividad a los proveedores de experiencias y a los distribuidores de
vales regalo de experiencias, actuales o futuros, en Espana.

ii. No vinculacién del nivel de comisiones aplicables a la condicién de relaciéon comercial
exclusiva con Wonderbox.

iii. No penalizacién a los proveedores de experiencias y distribuidores en sus relaciones co-
merciales con Wonderbox como consecuencia de la inclusion de experiencias del provee-
dor en el catalogo de los vales regalo de experiencias de un operador distinto de Won-
derbox y/o la distribucién de vales regalo de experiencias distintos de los de Wonderbox.

iv. Comunicacién de los compromisos a los proveedores de experienciasy a los distribuidores,
asi como de cualquier cambio que se produzca en consecuencia en los contratos actuales.
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v. Laduracién de los compromisos sera de tres arios desde el cierre de la operacion.

vi. Se prevén facultades de alteracion y de monitorizacién del cumplimiento a favor de la
CNMC.

La CNMC considera que estos compromisos son suficientes para aprobar la operacién, puesto que
eliminan el riesgo de iure o de facto de que se establezcan clausulas de exclusividad.

La CNMC aprueba en primera fase y con compromisos la adquisicion de Dia por par-
te de Alcampo

Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, 1 de marzo de 2023, e informe y propuesta de resolucion de la Direccién
de Competencia en el Expediente C/1363/23: Alcampo / Activos DIA

La CNMC ha examinado el mercado de la distribucion comercial minorista de bienes de consumo
diario en régimen de libre servicio, que se ha analizado ya en numerosos precedentes por par-
te de la Comision Europea y la CNMC. Junto con este, se considerd el mercado ascendente del
aprovisionamiento de los bienes de consumo diario, dada la interdependencia existente entre la
distribucion y el abastecimiento de dichos productos puesta de manifiesto por las autoridades de
competencia.

La CNMC consider6 que el primero de los mercados tiene dimension local. Se analiza cada una
de las areas en las que se superan los umbrales del 30 % de cuota conjunta y del 5 % de adicién,
y por ser la cuota resultante superior a la suma de la de los dos principales competidores. Las
zonas son Calatayud, Ejea de los Caballeros, Aranda de Duero, Villanueva de la Canada, Zaragoza,
San Martin del Rey Aurelio, Daganzo, Briviesca, Barbastro y Madrid. Por otro lado, el mercado de
aprovisionamiento de bienes de consumo diario no se considera mercado relevante a efectos de
la operacién, ya que la cuota de Alcampo tras la operacién a nivel nacional seria, en términos de
superficie de venta, inferior al 10 %, con una adicién de cuota inferior al 2 %. Ademas, la cuota
conjunta seria inferior al 5 % en términos de ventas totales, con una adicién de cuota inferior al
1%.

Como consecuencia de la operacion, se identifica una serie de localizaciones en las que las cuotas
resultantes superan el 50 %. La situacién no se considera problematica en la mayoria de casos,
ya que no se produce una modificacion significativa de la estructura de mercado y la suma de la
cuota de los dos principales competidores es proxima a la de la cuota de la entidad resultante.
Las excepciones fueron los casos de Ejea de los Caballeros (cuota resultante 50-60 % y adicidn
cercana al 15 %) y la isbcrona de 500 m a pie desde el establecimiento ubicado en P.2 Fernando
el Catdlico, 52, Zaragoza (cuota 50-60 % y adicion del 30-40 %).

Como consecuencia de lo anterior, los compromisos de Alcampo consisten en:

i. Compromiso de desinversion de dos establecimientos minoristas localizados en el munici-
pio de Ejea de los Caballeros y en el area geografica definida en el P.2 Fernando el Catéli-
o, 52, en Zaragoza, sin precio minimo. Adicionalmente, el comprador de los activos DIA
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objeto de desinversion se comprometera a explotarlos por un minimo de tres afos. Por su
parte, Alcampo se compromete, durante todo el periodo de desinversién mas otro periodo
de dos afios desde que se haga efectivo cada uno de los compromisos de desinversion,
a no instalar o adquirir control sobre otros establecimientos de distribucién minorista de
productos de consumo diario en la misma area de influencia en la que operen los activos
DIA objeto de desinversion.

ii. Compromiso de no competencia respecto al area de influencia en la que se localiza el es-
tablecimiento en régimen de franquicia (confidencial), cuyo contrato de franquicia ha que-
dado rescindido (confidencial). En este sentido, la notificante se compromete a, durante
un plazo de dos anos desde que se produzca el desalojo efectivo de la tienda por parte del
franquiciado, “no instalar o adquirir control sobre ningiin establecimiento de distribucion
minorista de productos de consumo diario en el drea de influencia de Paseo Fernando el
Catélico, 52 (Zaragoza) en una isécrona de 500 metros”.

Sin perjuicio de los compromisos presentados, la notificante sefala en su escrito, ademas, que
Alcampo y los vendedores han alcanzado un acuerdo (confidencial) con el objeto de excluir del
perimetro de la operacion las tiendas DIA ubicadas en Ejea de los Caballeros (Carretera Sabada,
s/n) y Zaragoza (C/ Latassa, 25) (confidencial).

5. Decisiones en materia de ayudas de Estado

[Uni6n Europeal

La Comision Europea autoriza la concesion por parte de Eslovenia de medidas de
ayuda a la apertura de nuevos servicios de transporte aéreo de pasajeros que conec-
ten los aeropuertos internacionales de Eslovenia con otros aeropuertos de la zona
europea comiin de aviacién (“ZECA")

Decision de la Comision Europea de 31 de marzo de 2023 — Asunto SA. 105331 (2022/N) —
Slovenia — State aid scheme to ensure enhanced air connectivity in Slovenia

Tras la reduccién de rutas aéreas durante la pandemia, el hecho de que los exiguos dos millones
de potenciales pasajeros aéreos en Eslovenia se hayan quedado con un solo aeropuerto inter-
nacional con vuelos programados que, ademas, decrecen en nimero y calidad de conexién, ha
llevado Eslovenia a notificar a la Comision Europea el 15 de diciembre de 2022 su intencién de
conceder 16,8 millones de euros durante cuatro afnos en concepto de ayudas de Estado. La medida
pretende aumentar la conectividad aérea de Eslovenia y la movilidad de sus ciudadanos mediante
el apoyo inicial a companias aéreas para la apertura de nuevas rutas entre los aeropuertos inter-
nacionales eslovenos y otros aeropuertos dentro de la ZECA.
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El analisis sobre la legalidad de la ayuda tuvo un desenlace favorable porque la Comision determi-
n6 que, también a la luz de las Directrices de Aviacién, se cumplen todos los requisitos del articulo
107(3)(c) TFUE, ya que:

Vi.

la ayuda facilita el desarrollo de determinadas actividades econémicas o determinadas dreas
economicas, puesto que se quiere fomentar la implantacion de nuevas rutas aéreas que
conllevarian una mayor conectividad regional y el desarrollo del turismo en Eslovenia, lo
que, a su vez, incidiria positivamente en la creacién de trabajo y en la economia local;

las medidas no alteran indebidamente las condiciones de los intercambios en forma contra-
ria al interés comdn, pues el asegurar unas conexiones programadas garantiza necesidades
basicas de una sociedad moderna, tales como la movilidad e interaccion de residentes,
turistas y empresarios europeos y el desarrollo de un pais;

las medidas estan disenadas para evitar efectos negativos sobre la competencia y el comer-
cio entre Estados miembros, ya que (i) no se concederé ayuda para abrir rutas que estén
siendo ya operadas por otras aerolineas o por trenes de alta velocidad, (ii) la concesion de
ayuda se realizara mediante una convocatoria adecuadamente publicitada, y (jii) la ayuda
no puede cumularse con otra;

la ayuda es apropiada y resulta necesaria la intervencion del Estado, puesto que, después
del descenso de rutas aéreas operadas desde aeropuertos eslovenos en época de pande-
mia, no ha sido posible atraer el interés de suficientes compaiias aéreas, que se muestran
reticentes a correr el riesgo de incurrir en pérdidas. Ante la falta de otras soluciones y ya
que cada uno de los tres Gnicos aeropuertos eslovenos no supera los tres millones de pasa-
jeros anuales, la ayuda estatal para el desarrollo de nuevas rutas puede otorgarse y resulta
apropiada para generar mas trafico aéreo internacional con origen o destino esloveno;

la ayuda supone un incentivo para la expansion de la actividad econémica de las com-
pafias aéreas que, en ausencia de nuevas rutas creadas gracias a la ayuda, no se daria,
debido a la reticencia de las aerolineas a invertir por los riesgos de pérdidas;

la ayuda es proporcional, porque la intensidad de la ayuda se limita al 50 % de los gastos
de apertura de una nueva ruta aérea.
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Derecho Digital

9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Comercio electronico. El Comité Europeo de Proteccion de Datos emite un dictamen
sobre el marco de proteccion de datos de la Union Europea con los Estados Unidos

Dictamen 5/2023 del Comité Europeo de Proteccion de Datos sobre el Proyecto de Decision
de Adecuacion de la Comision Europea relativa a la adecuada proteccion de los datos perso-
nales en el Marco de Privacidad UE-EE. UU.

El pasado 28 de febrero, el Comité Europeo de Proteccién de Datos (“CEPD") emiti6 su Dictamen
5/2023 (el “Dictamen”) sobre el Proyecto de Decision de Adecuacién de la Comisién Europea re-
lativa a la adecuada proteccidn de los datos personales en el Marco de Privacidad UE-EE. UU. (el
“Proyecto de Decision”). El Proyecto de Decisidn esta destinado a ser un reemplazo de la anterior
decision de adecuacién para la transferencia de datos personales a EE. UU. (conocido como Escudo
de Privacidad), y que fue invalidado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia
Schrems |l de julio de 2020. No obstante, el Proyecto de Decision, a juicio del CEPD, alin necesita
algunos avances para garantizar la proteccion en las transferencias de datos personales a EE. UU., ya
que algunos puntos permanecen esencialmente iguales a los reflejados en el Escudo de Privacidad.

En primer lugar, el CEPD sefala que el Proyecto de Decision adolece de falta de claridad en algu-
nos aspectos como una ausencia de definicion de términos clave como agente o encargado o la
inclusion de definiciones (p. ej., datos de recursos humanos) que todavia tienen que ser discutidas
con las autoridades estadounidenses. Igualmente, el CEPD sefiala que el Proyecto de Decision
posee una falta de claridad sobre la aplicacién de sus principios a los encargados del tratamiento.

*  Esta seccion de Derecho Digital, en la 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 la
parte de Comercio Electrénico, Proteccién de Datos y Privacidad, ha sido elaborada por Leticia Lopez-Lapuente, Ignacio Esteban Avendaiio, Mirian Goitia
de Gustin, Martin Montilla Castilla y Marina Ramén Piedecausa, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa). Y, por Gltimo, en la
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).

53



En segundo lugar, el CEPD muestra su preocupacién por las excepciones establecidas al derecho
de acceso de los interesados, que pueden llegar a ser demasiado amplias. Ademas, el CEPD pro-
pone la asuncién de garantias adicionales con respecto a la posibilidad de transferencias ulteriores
de datos de los interesados de la UE. En la misma linea, reconoce la mejoria que ha supuesto la
Orden Ejecutiva 14086, en la implementacién de salvaguardas adicionales, pero advierte de que
estas pueden ser ain insuficientes para asegurar un adecuado nivel de proteccion de los datos
personales, por ejemplo, por la falta de autorizacién previa por parte de una autoridad indepen-
diente para la recopilacién masiva de datos. Asimismo, el CEPD recuerda que la efectividad de la
Orden Ejecutiva 14086 depende de la adopcion de politicas y procedimientos para su implemen-
tacion por parte de las agencias de inteligencia estadounidenses y, en consecuencia, la entrada en
vigor del Proyecto de Decision debe supeditarse a esa adopcion e implementacion efectiva.

Finalmente, en lineas generales, el CEPD entiende que ha habido una mejoria sustancial en com-
paracion con el marco juridico anterior y aclara que no espera que el régimen de protecciéon de
datos personales de EE. UU. reproduzca la legislacion europea de proteccion de datos, sino que
el objetivo del Proyecto de Decisién es que se proporcione un nivel de proteccién esencialmente
equivalente a las garantias que ofrece la normativa europea. No obstante, las preocupaciones que
muestra el CEPD vy las aclaraciones que solicita deberian ser abordadas para poder asegurar el
objetivo perseqguido por el Proyecto de Decision y garantizar un adecuado control de la aplicacion
concreta de este nuevo marco juridico.

[Espafa]

Comercio electronico. Entra en vigor la ley que regula el tratamiento de datos per-
sonales en los sistemas internos y los canales de informacion, y que deroga la regu-
lacion previa de esta materia contenida en la ley espaiiola de proteccion de datos

Ley 2/2023, de 20 de febrero, requladora de la proteccion de las personas que informen so-
bre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (BOE de 21 de febrero de 2023)

El pasado 13 de marzo entr6 en vigor la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, que
transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, conocida como la Directiva Whistleblowing. La Ley 2/2023, entre otros aspectos, introduce
una nueva regulacién sobre el tratamiento de datos personales de las personas que informen
sobre infracciones normativas y sustituye la regulacion del articulo 24 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (“LOP-
DGDD"), que queda vacio de contenido y con una remision al articulado de la Ley 2/2023.

El principal objetivo de la Ley 2/2023 es proteger a todas las personas que informen sobre ac-
ciones u omisiones que se puedan considerar infracciones, y desde la perspectiva de proteccion
de datos personales introduce una regulacion del tratamiento de los datos personales en estos
sistemas y canales de informacion, y:
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Vi.

Establece que la base de legitimacion para el tratamiento de datos personales en los cana-
les de comunicacion es el cumplimiento de obligaciones legales (articulo 6.1.c del RGPD),
siempre que sea obligatorio disponer de un sistema interno de comunicacién o el interés
publico (articulo 6.1.e del RGPD) cuando no sea obligatorio. Igualmente, la base de legi-
timacion para el tratamiento de datos personales en canales externos de comunicacion
es el cumplimiento de obligaciones legales y en revelaciones publicas, el interés pablico.
Ademas, establece que el tratamiento de categorias especiales de datos se podra realizar
con base en un interés pdblico esencial (articulo 9.2.g del RGPD).

Indica que los interesados deberan ser informados sobre el tratamiento de sus datos per-
sonales y que se debe informar expresamente a los informantes y a quienes lleven a cabo
una revelaciéon pablica de que no se comunicara la identidad del informante a las personas
a las que se refieren los hechos ni a terceros. A este efecto, los sistemas de informacién
deberan contar con medidas técnica y organizativas adecuadas para preservar la identidad
del informante, asi como la confidencialidad de los datos de las personas afectadas.

Limita el ejercicio de derechos de proteccion de datos y, en concreto, establece que en
caso de que la persona a que se refieran los hechos informados ejercite su derecho de
oposicién al tratamiento de sus datos se presumira (salvo prueba en contrario) que existen
motivos legitimos imperiosos que legitiman el tratamiento o, en caso de que ejercite el
derecho de acceso, nunca se le revelara la identidad del informante.

Determina que los datos personales solo podran conservarse durante el tiempo impres-
cindible para decidir sobre la procedencia de iniciar una investigacion sobre los hechos
informados y mantiene el plazo maximo de retencién de tres meses desde la recepcién de
la comunicacion sin que se hubiesen iniciado actuaciones de investigacion. En cualquier
caso, establece un plazo maximo de retencion de diez anos de los datos personales relati-
vos a las informaciones recibidas y a las investigaciones internas.

Restringe el acceso a los datos personales contenido en el sistema interno de informacién
a aquellas personas cuando sea necesario y, en particular, al responsable del sistema; al
delegado de proteccién de datos; a los responsables de recursos humanos o servicios juri-
dicos, cuando proceda la adopcién de medidas legales o disciplinarias en relacién con los
hechos relatados; y a los encargados del tratamiento designados.

Reconoce que el responsable del tratamiento de los datos personales contenidos en el
sistema interno de informacion sera el 6rgano de administracion u érgano de gobierno
de cada entidad.
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[Portugal]

Protecao de dados. Notificacoes de violagoes de dados pessoais

Orientagodes do Comité Europeu para a Prote¢do de Dados sobre a notificagdo da violagdo
de dados pessoais no ambito do Requlamento Geral de Protegcdo de Dados, de 28 de margo
de 2023

O Comité Europeu para a Protecdo de Dados (o “CEPD") adotou, no dia 28 de marco de 2023,
a Versao 2.0 das Orientagcdes 09/2022, sobre as notificacdes de violagdes de dados pessoais no
dmbito do Reqgulamento Geral de Protecdo de Dados (“Orientagdes”).

Com o objetivo de clarificar os requisitos de notificacao das violacdes de dados pessoais em es-
tabelecimentos localizados fora da Unido Europeia (“UE"), o CEPD atualiza (i) o paragrafo 73 da
Seccdo I1.C.2. das Orientagdes e, simultaneamente, (ii) as Orientacdes do Grupo de Trabalho do
Artigo 29.2 para a Protecao de Dados, sobre a notificacao de uma violacao de dados pessoais ao
abrigo do RGPD, que deverao, doravante, ser interpretadas por referéncia as Orientagoes.

Neste sentido, o CEPD vem esclarecer que quando um responsavel pelo tratamento nao estabe-
lecido na UE esteja sujeito aos n.% 2 e 3, do artigo 3.2, do RGPD, e se depare com uma violacao
de dados pessoais, continua vinculado as obrigac¢des de notificacdo e comunicagao previstas nos
artigos 33.2 e 34.2 do RGPD, respetivamente. Deste modo, quando seja aplicavel o n.2 2, do artigo
3.2 do RGPD, os responsaveis pelo tratamento ou os subcontratantes deverao designar um repre-
sentante na UE, de acordo com o disposto no artigo 27.2 do RGPD.

Contudo, as OrientacOes esclarecem que a mera presenca de um representante na UE ndo desen-
cadeia o sistema de “balcdo nico” (one-stop-shop). Por este motivo, a violagdo devera ser noti-
ficada a todas as autoridades de controlo dos Estados-Membros em que residam os titulares dos
dados afetados pela violagcdo. O dever de notificar esta a cargo do responsavel pelo tratamento.

Por altimo, o CEPD sublinha que, nos casos em que um subcontratante se encontre sujeito ao arti-
go 3.2, n.2 2, do RGPD, estara igualmente vinculado pelas obriga¢des que incumbem aos subcon-
tratantes, de especial relevancia neste caso, de notificar o responsavel pelo tratamento de acordo
com o artigo 33.2, n.2 2, do RGPD.

Protecao de dados. Direito de acesso do titular dos dados

Orientagdes do Comité Europeu para a Protegdao de Dados sobre os direitos dos titulares dos
dados — direito de acesso, de 28 de margo de 2023

A 17 de abril de 2023, o Comité Europeu para a Protecdo de Dados (o “CEPD") publicou a Versao
2.0 das Orienta¢des 01/2022 que adotou, a 28 de marco de 2023, sobre os direitos dos titulares
dos dados — direito de acesso (as “Orientagdes”).

Tendo como fim Gltimo permitir que os titulares dos dados tenham controlo sobre os seus dados
pessoais, o CEPD considerou necessario elaborar Orientagdes mais precisas sobre o direto de
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acesso, a sua aplicacdo pratica e o contetido do artigo 15.2 (“Direito de acesso do titular dos dados")
do RGPD.

Assim, o CEPD comeca por reiterar que, nos termos do RGPD, o direito de acesso é constituido por
trés componentes: (i) a confirmacdo de que os dados pessoais que digam respeito ao titular dos
dados sdo ou ndo objeto de tratamento; (ii) o direito de aceder aos dados pessoais; e (iii) a infor-
macao sobre o tratamento. O direito de acesso pode ser entendido tanto como a possibilidade de
o titular dos dados perguntar ao responsavel pelo tratamento se os seus dados pessoais sdo objeto
de tratamento, como a possibilidade de aceder a esses dados e de os verificar.

Neste sentido, as Orienta¢des vém esclarecer: (i) o dmbito do direito de acesso; (ii) a informacao
a prestar aos titulares dos dados em causa; (iii) como exercer o direito de acesso, em particular, o
formato através do qual o mesmo deve ser solicitado; (iv) as principais modalidades para facultar
0 acesso; e (v) os limites ao direito de acesso. Adicionalmente, as Orienta¢des incluem exemplos
e fluxogramas para apoiar os responsaveis pelo tratamento na gestdao adequada dos pedidos de
acesso dos titulares dos dados. Foram ainda inseridas pequenas altera¢des formais para assegurar
a coeréncia dos conceitos e das referéncias utilizadas.

Em particular, algumas das principais altera¢des resultantes da Versao 2.0 das Orienta¢des estao
ainda relacionadas com (i) referéncias a decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia que
versam sobre o direito de acesso; (ii) situagcdes em que o responsavel pelo tratamento trata uma
quantidade significativa de dados; e (iii) casos em que o responsavel pelo tratamento nao conse-
gue responder a um pedido antes da data prevista para o apagamento dos dados.

Protecdo de dados. Utilizacao de tecnologia de reconhecimento facial

Orientagdes do Comité Europeu para a Protecdo de Dados sobre a utilizagdo de tecnologia
de reconhecimento facial pelas autoridades responsdveis pela aplicagdo da lei, de 26 de
abril de 2023

A 17 de maio de 2023, o Comité Europeu para a Protecdo de Dados (o “CEPD") publicou a Versao
2.0 das Orienta¢des 05/2022 que adotou, a 26 de abril de 2023, sobre a utilizacdo de tecnologia
de reconhecimento facial pelas autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei (as “Orientacdes”),
especialmente dirigidas aos legisladores, a nivel europeu e nacional, bem como as autoridades
responsaveis pela aplicacdo da lei, que implementem e utilizem estas tecnologias.

Assim, as Orientacdes tém como principal objetivo clarificar algumas das especificidades dos sis-
temas de reconhecimento facial e o respetivo enquadramento juridico no contexto da atividade
das referidas autoridades, em particular, considerando (i) a aplicacdo integrada da Diretiva (UE)
2016/860 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativa a protecao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades com-
petentes para efeitos de prevencao, investigacao, detecdao ou repressao de infracdes penais ou
execucdo de sancdes penais, e a livre circulacdo desses dados (a “Diretiva LED"); e (ii) a compa-
tibilidade com a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, em especial na observancia
do principio da proporcionalidade, previsto no artigo 52.°.
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Neste sentido, o CEPD reitera que os requisitos estabelecidos na Diretiva LED devem ser cumpri-
dos, nomeadamente os que se encontram previstos nos artigos 4.2 (principios relativos ao trata-
mento de dados pessoais); 8.2 (licitude do tratamento); 10.2 (tratamento de categorias especiais
de dados pessoais); e 11.2 (decisdes individuais automatizadas). Acrescenta ainda que a utilizacao
de dados biométricos, com vista a assegurar o cumprimento da lei, exige que a legislacdo nacio-
nal estabeleca um fundamento juridico adequado para o tratamento desses dados, considerados
dados sensiveis. Ou seja, o legislador deve autorizar a autoridade em causa a tratar dados pessoais
sensiveis para uma finalidade especifica, uma vez que nao basta que se invoque um objetivo de
interesse geral, que nao justifica, por si s, a restricao de direitos fundamentais.

Em conclusdo, o CEPD afirma que compreende a necessidade de as autoridades responsaveis pela
aplicacao da lei beneficiarem das melhores ferramentas para identificar rapidamente os autores
de atos terroristas e outros crimes graves, embora dentro do estrito cumprimento do regime
juridico aplicavel. Nomeadamente, o CEPD identifica certas utilizagdes de tecnologias de reco-
nhecimento facial que considera representarem um risco elevado e “inaceitavel” para os direitos
dos titulares dos dados, apelando, por isso, a sua proibicao geral: (i) a identificacdo biométrica a
distancia de pessoas que se encontrem em zonas acessiveis ao publico; (ii) os sistemas de reco-
nhecimento facial apoiados por inteligéncia artificial que categorizam as pessoas em grupos, com
base nos seus dados biométricos, de acordo com a etnia, o género, a orientacao politica, sexual
ou outros motivos de discriminacao; (iii) a utilizacdo do reconhecimento facial ou de tecnologias
semelhantes para inferir as emocdes de uma pessoa; e (iv) o tratamento de dados pessoais num
contexto de aplica¢ao da lei, com recurso a bases de dados que contenham dados pessoais reco-
lhidos em grande escala e de forma indiscriminada.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europeal]

Comercio electronico. El Tribunal de Justicia de la Union Europea establece la posibi-
lidad de que la normativa nacional defina disposiciones especificas mas protectoras
en materia de destitucion del delegado de proteccion de datos, siempre que dichas
disposiciones sean compatibles con el derecho de la Union

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2023 (as. C-453/21)

El litigio principal tuvo lugar en Alemania cuando un individuo (el “Demandante”) fue destituido
de sus funciones como delegado de proteccién de datos (“DPD") de una sociedad (la “Deman-
dada”), asi como de la sociedad matriz de esta y de sus demas filiales. El Demandante, ademas
de ejercer sus funciones como DPD, ocupaba el cargo de presidente del comité de empresa de la
Demandaday el puesto de vicepresidente del comité central de empresa constituido para tres em-
presas del grupo de sociedades al que pertenecia la Demandada. De esta manera, la Demandada
entendi6 que existia un conflicto de intereses por desempenar al mismo tiempo las funciones de
DPDy de presidente del comité de empresa, al considerar que ambos puestos eran incompatibles.
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Remitida la cuestion prejudicial al TJUE, en primer lugar, el TJUE sefalé que el art. 38 del RGPD se
aplica a relaciones entre un DPD y un responsable o encargado del tratamiento, sin perjuicio de la
naturaleza laboral entre ambas partes, y establece la prohibicién de destituir al DPD por un motivo
basado en el desemperio de sus funciones con el fin de garantizar que el DPD esta en condiciones
de llevar a cabo sus cometidos de manera independiente. Respecto a esto, el TIUE record6 que
cada Estado miembro tiene libertad para establecer disposiciones especificas mas protectoras en
materia de destitucién del DPD, siempre que dichas disposiciones sean compatibles con el derecho
de la Union.

En segundo lugar, el TIUE explicé las condiciones en las existe un conflicto de intereses, en el sen-
tido del apartado 6 del articulo 38 del RGPD, e indicd que existe conflicto de intereses cuando se
encomienden a un DPD funciones o cometidos que puedan llevar al DPD a determinar los fines 'y
los medios del tratamiento de los datos personales en el seno de responsable del tratamiento o su
encargado. No obstante, a este respecto, el TIUE sefiala que el anélisis sobre la existencia de un
conflicto de intereses corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional competente, en atencién a las
circunstancias especificas de cada caso.

Comercio electronico. El Tribunal de Justicia de la Union Europea establece la
concordancia con la normativa europea de la practica nacional mediante la que se
autoriza la interceptacion, el registro y el almacenamiento de las conversaciones
telefonicas de personas sospechosas mediante una plantilla general preestablecida

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de febrero de 2023 (as. C-349/21)

El litigio principal tuvo lugar en Bulgaria cuando la Fiscalia Especial de este pais acusé a cuatro
personas de participacién en organizacion criminal constituida para introducir a nacionales de
terceros paises por las fronteras bilgaras, ayudarlos a entrar ilegalmente en territorio bilgaro y
recibir o entregar sobornos en relacion con estas actividades. Estas personas habian sido someti-
das a escuchas telefénicas.

La autorizacion para que se produjeran estas escuchas la concedi6 el Tribunal Penal Especial de
Bulgaria utilizando una plantilla preestablecida destinada a englobar todos los posibles casos de
autorizacién, sin referencia alguna a las circunstancias facticas y juridicas, a excepcién del periodo
por el que se autorizaba el uso de las técnicas especiales de investigacion. Asi las cosas, el Tribu-
nal Penal Especial cuestion6 la validez del procedimiento y decidié plantear al TIUE una serie de
cuestiones prejudiciales.

La cuestion prejudicial principal hace referencia al articulo 15 de la Directiva 2002/58, relativa al
tratamiento de los datos personalesy a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrénicas (la “Directiva”), que versa sobre las medidas legales que suponen una excep-
cién al principio de confidencialidad de las comunicaciones electrénicas. Asi, este articulo habilita
a los Estados miembros a adoptar medidas legales con el fin de limitar el alcance de los derechos
y obligaciones que se confieren a los individuos gracias al principio de confidencialidad.
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En primer lugar, el TJUE recordd que esta limitacion debe ser una medida necesaria, proporciona-
day adecuada para garantizar la prevencion, descubrimiento y persecucion de delitos. Ademas de
seguir la finalidad perseguida por las disposiciones legales, debe seguir los requisitos materiales y
procedimentales que regulen el tratamiento de datos. En particular, para garantizar que la vigilan-
cia no es abusiva, es necesario que toda resolucion esté debidamente motivada.

En esta linea, el TIUE establecié que habria que comprobar si la autorizacion para usar técnicas
especiales de investigacion se ha adoptado sobre la base de una solicitud motivada y detallada,
y si las personas interesadas pueden acceder tanto a la resolucién de la autorizaciéon como a la
solicitud de la autoridad que ha instado esa autorizacion. El TJUE también senal6 que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha reconocido recientemente (en su sentencia de 11 de enero de
2022, ndmero de recurso 70078/12) que la falta de motivacién individualizada no puede llevar
automaticamente a la conclusion de que el juez que concedié la autorizacién no examiné correc-
tamente la solicitud.

En conclusion, el TIUE establecid que las resoluciones que autoricen el uso de técnicas especiales
de investigacion a través de una plantilla preestablecida y carente de motivacion individualizada
son conformes al articulo 15 de la Directiva solo si se cumplen una serie de condiciones. Una de
estas condiciones es que las resoluciones que autoricen este tipo de investigaciones se deben
otorgar en respuesta a una solicitud motivada y detallada de las autoridades penales e indicando,
ademas del periodo de validez de la autorizacion, que se cumplen los requisitos establecidos en la
legislacion aplicable a la naturaleza de esas solicitudes de autorizacion. Ademas, es necesario que
las razones precisas por las que, teniendo en cuenta los elementos facticos y juridicos del caso, el
juez competente considere que los requisitos legales se cumplen puedan inferirse facilmente y sin
ambigiiedad de una lectura cruzada de la resolucién y de la solicitud de autorizacion. Esta resolu-
cion, a su vez, habra de ponerse a disposicion de la persona frente a la cual se autoriz6 el uso de
técnicas especiales de investigacion.

Comercio electronico. El Tribunal de Justicia de la Union Europea establece la apli-
cacion de la normativa de proteccion de datos a la presentacion como prueba de un
registro de personal que contenga datos personales de terceros recogidos principal-
mente con fines de inspeccion fiscal

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2 de marzo de 2023 (as. C-268/21)

El litigio principal tuvo lugar en Suecia a raiz de un supuesto incumplimiento de pago de un
contrato por el que una empresa (la “Demandante”) realizd obras para otra empresa (la “De-
mandada”). Durante el litigio, la Demandada solicitd la comunicacion del registro electronico del
personal de la Demandante, sin ocultar los nimeros de identificacion personal de los trabajadores
y con el fin de determinar el importe de las obras que la Demandada debia abonar.

Por ello, el Tribunal de Primera Instancia de Suecia requirié que se aportara el registro de personal
de la Demandante correspondiente a los trabajadores que habian trabajado durante el tiempo en
que se desarrollé la obra objeto del litigio principal. La Demandante se opuso a dicha solicitud
e interpuso un recurso de apelacion al Tribunal de Apelacién de Suecia. Tras la desestimacion,
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interpuso un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo sueco reiterando que se rechazara la
mencionada solicitud. El Tribunal Supremo dud6 si la concesion de dicha solicitud conllevaria una
colision de derechos y, en consecuencia, plante6 dos cuestiones prejudiciales ante el TIUE.

En primer lugar, se planteé al TIUE si lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del articulo 6 del RGPD se
deben interpretar en el sentido de que se aplican, en el marco de un procedimiento judicial civil,
a la presentacién como prueba de un registro de personal que contenga datos personales de ter-
ceros recogidos principalmente con fines de inspeccion fiscal. El TIUE determind, por un lado, que
toda operacion realizada sobre datos personales efectuadas tanto por particulares como por las
autoridades publicas, incluidas las autoridades judiciales como los tribunales, deben cumplir con
los requisitos de licitud establecidos en el articulo 6 RGPD. De esta forma, segln lo dispuesto en
el apartado 3 de este articulo, para llevar a cabo la presentacion como prueba de un documento
que contenga datos personales, se exige una base juridica nacional que sirva como fundamento
del tratamiento. Por otro lado, ademas de basarse en derecho nacional, ya que los datos fueron
tratados para una finalidad distinta de la finalidad para la que fueron recogidos, este tratamiento
tiene que ser necesario y proporcionado. Corresponde al Tribunal Supremo sueco, por tanto, de-
terminar si la solicitud cumple con este Gltimo requisito, estudiando si la medida en cuestion res-
ponde al objetivo de la proteccion de la independencia judicial y de la ejecucién de las demandas
civiles. Asi, el TIUE aclaré que el articulo 6 RGPD si se aplica a la presentaciéon como prueba del
registro personal que contenga datos personales de terceros recogidos principalmente con fines
de inspeccion fiscal.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo sueco planteé si el derecho de la Unién exige incorporar
requisitos particulares en relacién con la decision que se tome sobre la necesidad y proporcionali-
dad de la medida. El TJUE estableci6é que el derecho a la proteccion de los datos personales no es
absoluto y que debe de ponderarse de forma proporcional con otros derechos, como el de tutela
judicial efectiva y, en particular, el derecho a un proceso equitativo. De esta manera, correspon-
deria al Tribunal Supremo sueco llevar a cabo este examen de necesidad y proporcionalidad para
entender si la divulgacion de datos esta justificada por ser adecuada y pertinente. Ademas, habra
que considerar la ejecucion de medidas como la seudonimizacién o minimizacién de datos para
no dejar de lado los intereses de los afectados.

Protecao de dados. Tratamento de dados pessoais no contexto laboral
Acdrddo de 30 de margo de 2023 (Processo C-34/21) — TIUE

O presente acérddo tem subjacente um litigio entre o Comité Principal do Pessoal Docente do Mi-
nistério da Educacgdo e da Cultura do Hesse, Alemanha (“Comité do Pessoal Docente do Hesse"),
e o Ministro da Educacdo e da Cultura do Hesse (“Ministro da Educagdo do Hesse"), a propésito
da legalidade de um sistema de difusao em direto de aulas por videoconferéncia implementado
nas escolas do Land de Hesse (Alemanha), sem que estivesse previsto o consentimento prévio dos
docentes envolvidos.

De acordo com os autos submetidos ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE"), o Ministro
da Educa¢ao do Hesse fixou, em 2020, o quadro juridico e organizacional aplicavel ao ensino
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escolar durante a pandemia de COVID-19, que instituiu a possibilidade de os alunos assistirem
as aulas por videoconferéncia quando nao pudessem estar presentes. No ambito deste regime,
de modo a preservar os direitos dos alunos em matéria de protecao de dados pessoais, foi esta-
belecido que a ligagao ao servi¢o de videoconferéncia sé seria autorizada com o consentimento
dos préprios ou, caso fossem menores de idade, dos seus pais. Contudo, ndo estava previsto o
consentimento dos docentes.

Neste sentido, o Comité do Pessoal Docente do Hesse interpds recurso para o Tribunal Admi-
nistrativo de Wiesbaden, Alemanha (“Tribunal Administrativo de Wiesbaden”), queixando-se do
facto de a difusao em direto das aulas por videoconferéncia ndo estar sujeita ao requisito do con-
sentimento dos docentes. O Tribunal Administrativo de Wiesbaden indicou que, de acordo com
a vontade do legislador do Land de Hesse, a requlamentacao nacional aplicavel ao caso concreto
pertence a categoria das “normas mais especificas” que os Estados-Membros podem estabelecer,
de acordo com o disposto no artigo 88.2, n.2 1, do Regulamento Geral sobre a Protecdao de Dados
(“RGPD").

No entanto, o Tribunal Administrativo de Wiesbaden, perante determinadas ddvidas quanto a
compatibilidade desta regulamentacdao com os requisitos previstos no artigo 88.°, n.2 2, do RGPD,
submeteu ao TJUE as sequintes questoes prejudiciais: (i) se o artigo 88.2 do RGPD deve ser inter-
pretado no sentido de que, para poder ser qualificada como norma mais especifica na acecao do
n.2 1do mesmo artigo, uma disposicao legal deve preencher os requisitos indicados n.2 2 do refe-
rido artigo; e (ii) se uma norma nacional que manifestamente nao satisfaz os requisitos indicados
no artigo 88.2, n.2 2, do RGPD, pode continuar a ser aplicavel.

Na decisdo proferida em 30 de marco de 2023, o TIUE comeca por esclarecer que os Estados-
Membros tém a faculdade, e ndo a obrigacao, de adotar tais normas e que, exercendo essa fa-
culdade, devem utilizar a sua margem de apreciacao nas condi¢des e limites previstos no RGPD.
Para o efeito, deve ser tido em conta o contexto em que o RGPD se insere e os seus objetivos e
finalidades. Assim, as normas visadas por esta disposicao devem ter um contelido normativo pré-
prio, na medida em que consistem na defesa dos direitos e as liberdades dos trabalhadores no que
respeita ao tratamento dos seus dados pessoais no contexto laboral. Com efeito, nao se podem
limitar a reiterar as disposicoes do RGPD e devem incluir medidas adequadas e especificas para
salvaguardar a dignidade, os interesses legitimos e os direitos fundamentais do titular dos dados,
com especial relevo para (i) a transparéncia do tratamento de dados; (ii) a transferéncia de dados
pessoais num grupo empresarial ou num grupo de empresas envolvidas numa atividade econémi-
ca conjunta; e para (iii) os sistemas de controlo no local de trabalho. Conclui o TIUE, relativamente
a primeira questdo, que para poder ser qualificada como “norma mais especifica”, na ace¢ao do
n.2 1 do artigo 88.2 do RGPD, uma disposicao legal deve preencher os requisitos previstos no n.2
2 do mesmo artigo.

Posteriormente, o TJIUE indica quais as consequéncias que devem ser retiradas da constatacao de
que as condicoes e os limites previstos nos n.% 1 e 2, do artigo 88.2, do RGPD, sao incompativeis
com as disposi¢des nacionais em causa. Sobre este assunto, o TIUE salienta que estas disposi¢des
nacionais, que subordinam o tratamento dos dados pessoais dos trabalhadores a condicdo de
esse tratamento ser necessario para determinadas finalidades ligadas a execu¢ao de uma relagao
de trabalho, parecem reiterar a condicdo geral de licitude do tratamento ja enunciada no artigo
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6.2, n.2 1, alinea b), do RGPD, sem acrescentar uma norma mais especifica na ace¢do do artigo
88.°,n.21, do RGPD. Assim, tais disposi¢des ndo tém um conteido normativo préprio do dominio
regulamentado e distinto das normas gerais do RGPD. Acrescenta o TIUE que, caso o Tribunal
Administrativo de Wiesbaden conclua que estas disposi¢des nacionais violam o artigo 88.2 do
RGPD, deve impedir a sua aplicacdo, a menos que estas disposi¢cdes constituam uma base juridica
referida no artigo 6.2, n.2 3 do RGPD.

Neste sentido, o TIUE salienta que podem ser aplicadas a um tratamento de dados pessoais, como
0 que esta em causa no processo principal, outras disposicdes do RGPD, segundo as quais o tra-
tamento de dados pessoais ¢ licito quando for necessario para o cumprimento de uma obrigagao
juridica a que o responsavel pelo tratamento esta sujeito ou ao exercicio de fun¢des de interesse
plblico ou ao exercicio da autoridade pablica de que esta investido o responsavel pelo tratamento
(artigo 6.2, n.2 1, alineas c) e e), respetivamente).

Em sintese, quando o érgao jurisdicional de reenvio chega a conclusdo de que as disposi¢oes
nacionais relativas ao tratamento de dados pessoais no contexto laboral ndo respeitam as condi-
¢Oes e os limites previstos no artigo 88.°, n.% 1 e 2, do RGPD, deve ainda verificar se as referidas
disposicdes constituem uma base juridica para o tratamento, prevista noutro artigo do RGPD, que
respeite as exigéncias previstas nesse regulamento. Se tal for o caso, a aplicacao dessas disposi-
¢Oes nacionais nao deve ser afastada.

[Espafal

Comercio electronico. La Audiencia Nacional declara nulas las sanciones, por un im-
porte total de 5 millones de euros, impuestas por la AEPD a una entidad financiera
en un procedimiento incoado a raiz de las reclamaciones de varios clientes sobre el
tratamiento de sus datos con fines comerciales

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 1.9, Sentencia de 23 de
diciembre de 2022

El pasado 20 de diciembre de 2021, la Audiencia Nacional (“AN") desestimé un recurso interpues-
to contra una resolucién de la AEPD. En via administrativa, cinco personas (los “Reclamantes”)
presentaron cinco reclamaciones separadamente ante la Agencia Espaiiola de Protecciéon de Da-
tos (“AEPD") alegando que la entidad financiera (el “Sancionado”) incumplia con la normativa
de proteccion de datos en diferentes aspectos. Tres de los Reclamantes denunciaron el envio de
comunicaciones comerciales sin haber dado su consentimiento, mientras que los otros dos sena-
laron el incumplimiento del Sancionado de los requisitos legales para la obtencién de un con-
sentimiento libre e informado. En el procedimiento administrativo, el Sancionado aporté docu-
mentacion contestando a cada una de las reclamaciones de los Reclamantes. Pese a ello, la AEPD
impuso una multa de 5 millones de euros al Sancionado por haber infringido las obligaciones de
informacién contenidas en los articulos 13 y 14 RGPD y por haber realizado un tratamiento de da-
tos personales sin ampararse adecuadamente en alguna de las bases de legitimacion establecidas
en el articulo 6 del RGPD.
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En vista de la resolucion de la AEPD, el Sancionado interpuso un recurso contencioso-administra-
tivo ante la AN con base en tres argumentos principales, referidos tanto a vicios del procedimiento
como a cuestiones relacionadas con el fondo del asunto. Estos argumentos, a juicio del Sancio-
nado, eran causas de nulidad previstas en el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Plblicas, y eran los siguientes:

i. Laindefension causada por la fijacion de las cuantias de las sanciones en el acuerdo de
inicio del procedimiento sancionador, al valorar in audita parte las circunstancias concu-
rrentes en el caso. La AN descarté este argumento, puesto que la concrecién de la sancion
efectuada en ese momento inicial del acuerdo de inicio era meramente provisional y sin
perjuicio de lo que resultase durante la fase instruccion.

ii. La conculcacién de las normas reguladoras del procedimiento sancionador en materia de
proteccion de datos contenidas en los articulos 64 y 67 de la LOPDGDD y la consecuente
caducidad del procedimiento debido a que se produjo una inactividad por parte de la Ad-
ministracién encargada de la instruccion del procedimiento. La AN rechazé también esta
alegacion, puesto que el plazo de doce meses establecido para las actuaciones previas de
investigacion no habia expirado en la medida en que la primera reclamacion fue admitida
el1de febrero de 2019y el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador fue notificado
el 2 de diciembre de 2019, y tampoco se produjo una inactividad de la Administracion, que
en ese plazo admiti6 a tramite el resto de las reclamaciones y le dio traslado al Sancionado.

iii. La desconexion entre el objeto del procedimiento en que recayé la resolucién de la AEPD
y las reclamaciones formuladas. La AN si admitié este argumento del Sancionado y con-
siderd que la AEPD no habia examinado las reclamaciones concretas presentadas por los
Reclamantes, sino que se sirvi6 de estas para abrir una investigacion general en relacién
con la politica de privacidad del Sancionado.

De esta forma, la AN decidi6 estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a la
resolucion de la AEPD y anularla por no respetar los principios reglados de la potestad sanciona-
dora de las Administraciones piblicas y, en concreto, los principios de tipicidad y valoracion de la
prueba.

Comercio electronico. La Audiencia Nacional confirma el criterio de la AEPD y de-
clara que la publicacion de la convocatoria de la junta de propietarios, incluyendo la
deuda asociada a una vivienda, en el tablon de anuncios no vulnera la normativa de
proteccion de datos

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de enero de 2023

El pasado 13 de marzo de 2023, la AN desestimd un recurso interpuesto contra una resolucién
de la AEPD. En via administrativa, la reclamante (la “Reclamante”) alegé ante la AEPD que el
administrador de la comunidad de propietarios de la finca en la que se encontraba su vivienda
habia incumplido la normativa de proteccion de datos. En particular, la Reclamante alegaba que
se habia publicado en el tablon de anuncios del portal de la finca la convocatoria de la junta de
propietarios, que incluia informacién sobre la deuda asociada con su vivienda. La Reclamante
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aleg6 que el administrador esta facultado para el tratamiento de datos de los propietarios como
custodio de la documentacién de la comunidad y para las finalidades previstas en la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal (“LPH"), pero esa publicacion habia vulnerado el deber
de confidencialidad al que esta sujeto.

La AN confirma la decisién de la AEPD de inadmitir la reclamacion y explica que, en el ambito
interno de una comunidad de propietarios, con caracter general, no es necesario el consenti-
miento para el tratamiento de datos personalesy, en relacién con la morosidad, los articulos 16.2
y 19 LPH habilitan a la inclusién de los datos identificativos de los propietarios deudores en las
convocatorias de la junta y sus actas. Asi, la fijacién de la suma adeudada y la identificacion de la
vivienda se encuentra legalmente amparada y constituye un tema de interés para la comunidad
de propietarios.

[Portugal]

Protec¢ao dos dados pessoais e direito ao esquecimento

Acérddo de 2 de maio de 2023 (Processo 12234/21.0T8LSB.L1-7) — TRL

No caso subjacente ao presente acérddo, AB (o “Requerente”) instaurou uma providéncia cau-
telar contra a WIKIMEDIA FOUNDATION, INC. (a “Requerida”) e contra incertos (em conjunto os
“Requeridos”), para que a Requerida fosse condenada a proceder ao encerramento imediato de
determinadas péaginas na Wikipédia, ou outras que viessem a ser criadas, com a sua biografia, por
considerar que o conteddo destas paginas (i) atentava contra o seu bom nome, honra e imagem;
(i) constituia uma biografia ndo autorizada; e (iii) continha factos falsos e insinua¢des que ofen-
diam a sua reputacgao.

Adicionalmente, o Requerente pediu ao tribunal: /) a condenacdo da Requerida na identificacdo
dos editores que acrescentaram contedido as referidas paginas; e ii) que os Requeridos fossem
condenados a absterem-se de fazer qualquer publicacdo ou edicdo as paginas, bem como de
criarem novas paginas ou plataformas digitais com conteddo sobre o Requerente. Nao obstante,
caso o tribunal nao considerasse procedente nenhum dos pedidos anteriores, o Requerente pediu
ainda que a Requerida fosse condenada a eliminar o conteido ofensivo descrito e indicado pelo
mesmo.

Ap6s julgamento, foi proferida sentenca que julgou a providéncia totalmente improcedente, com
base no entendimento de que a questao central no caso em apreco consiste em saber como resol-
ver o conflito entre os direitos ao bom nome e reputacado, por um lado, e os direitos a liberdade
de expressdao e comunicacao, por outro. Quanto a este ponto, considerou o tribunal de primeira
instancia que, para além do Recorrente ser uma figura piblica, estatuto que aumenta o interesse
nas informagdes que sobre si circulam, também ndo se poderia considerar que estivessem em
causa quaisquer ataques pessoais desproporcionados ou gratuitos. Ao fazer um balango sobre os
interesses em causa, o tribunal de primeira instancia decidiu pela prevaléncia do direito a liberda-
de de expressao.
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Inconformado com a decisdo, o Requerente recorreu para o Tribunal da Relac¢do de Lisboa (o
“TRL"), por considerar, entre outros argumentos, que, (i) ndo se poderia reconhecer um direito de
liberdade de expressdao da Wikipédia, uma vez que as pessoas responsaveis pelas publica¢cdes ndo
sdo passiveis de identificacdo e por isso escrevem a coberto do anonimato; e que (ii) em situacao
de conflito de direitos fundamentais, deveria prevalecer o seu direito a honra. Além disto, o Re-
querente invocou a sua legitimidade para exercer o direito ao esquecimento, e por conseguinte,
o direito a exigir que os seus dados pessoais fossem apagados da internet, ou pelo menos, nao
publicados.

Neste seguimento, o TRL decidiu ampliar o enquadramento legal do caso, de modo a que o regi-
me previsto no Regulamento Geral de Protecdo de Dados (o “RGPD") fosse tido em consideracao.
A este respeito, considerou o TRL que (i) as biografias das paginas da Wikipédia integram o con-
ceito de dados pessoais; (ii) existiu um tratamento de dados pessoais (as referidas biografias foram
redigidas com base na recolha, organizacao e disponibilizacdo de dados pessoais do Requerente);
e (iii) existe uma responsabilidade conjunta pelo tratamento, dividida entre a Requerida e os
Requeridos (i.e. os criadores e editores), uma vez que a Wikipédia é um projeto de enciclopédia
colaborativa.

Posto isto, o TRL apurou a licitude do tratamento dos dados pessoais do Requerente, afirmando
que deve ser efetuado um teste de ponderacdo no sentido de determinar qual dos interesses
prevalece — se o interesse legitimo do tratamento dos dados ou, pelo contrario, os direitos ou
liberdades fundamentais do titular dos dados. Quanto a este ponto, embora reconhecendo que
a circunstancia de o Requerente ser uma figura pablica determinaria desde logo maior pressao
sobre a sua esfera privada, o TRL alerta para o facto de que deve distinguir-se entre o interesse
publico tutelavel e a mera curiosidade ilegitima do publico. Invocando o artigo 9.2 do RGPD, que
visa evitar efeitos discriminatérios contra pessoas singulares em razdo, entre outras, de opinides
politicas, e cuja proibicdao sé nao se aplicaria, neste caso, se o tratamento se referisse a dados
pessoais manifestamente tornados pulblicos pelo Requerente — o que nao se verificou —, o TRL
condenou este tratamento por parte da Requerida e dos Requeridos.

No mesmo sentido, o TRL decidiu que todas as informacgdes inveridicas constantes de biografias
em paginas da internet deverdo ser removidas, nao tendo sido provada a boa fé por parte dos
colaboradores da Requerida que inseriram tais informacdes.

Relativamente a efetividade do direito ao esquecimento, invocado pelo Requerente, o TRL susten-
tou, através de um juizo de proporcionalidade, que a divulgacao de factos alegadamente ocorri-
dos, de indole criminal, e sua tramitacdo processual penal, ndo implica mais beneficios para o in-
teresse geral do que prejuizos para o Requerente visado pelos mesmos. Conclui, assim, que nao se
mostra necessaria a divulgacado de tal informacdo, devendo prevalecer o direito ao esquecimento.

Nao obstante, no que as informacdes diretamente relacionadas com a esfera piblica de atuacao
diz respeito, o TRL considerou que os direitos do Requerente deveriam ser comprimidos em be-
neficio do exercicio da liberdade de expressao, uma vez que o conhecimento pelo piblico de tais
matérias esta indissociavelmente ligado e justificado pela assunc¢ao do estatuto de figura pablica,
que tem como reverso um escrutinio acrescido por parte do pablico em geral justificado, por
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exemplo, pela necessidade de saber se a atividade empresarial desenvolvida pelo Requerente
observa padroes éticos e legais idoneos.

Em suma, ao contrario do tribunal de primeira instancia, o TRL decidiu em sentido favoravel a
procedéncia parcial da providéncia cautelar, considerando-a idénea para evitar a continuac¢do da
lesdao dos direitos de personalidade do Requerente.

3. Otros

Comercio electronico. La Agencia Espaiola de Proteccion de Datos publica un infor-
me juridico sobre la base de legitimacion usada para la creacion de grupos en una
red social dentro del ambito laboral

Resolucién de archivo de actuaciones, en expediente N.2 Al/00050/2022

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (“AEPD") se ha pronunciado sobre una consulta
planteada en relacién con la base de legitimacién usada para el tratamiento de datos personales
aparejado a la creacién de grupos en una aplicaciéon de mensajeria instantanea en el ambito la-
boral. La consulta se articula como consecuencia de la publicacién de la AEPD de la resolucién de
archivo de actuaciones con nimero de referencia EXP202105690 (la “Resolucién”).

En este informe juridico se recuerda lo establecido en la Resolucién acerca de la necesidad de
recurrir, al menos, a una base legitimadora reconocida en la normativa de protecciéon de datos
para el tratamiento de datos personales. Asimismo, la AEPD reitera la interpretacion del principio
de minimizacion respecto al tratamiento de los datos de correo electrénico y teléfono particular
del trabajador.

En principio, el tratamiento de los datos del trabajador para incluirlo en un grupo de esta apli-
cacion de mensajeria instantanea no cabe dentro de la base legitimadora de la ejecuciéon de un
contrato (articulo 6.1.b del RGPD). No obstante, en caso de que la prestacion de servicios llevada a
cabo por el trabajador requiriese de su disponibilidad fuera del centro u horario de trabajo, se po-
drian poner a disposicion del trabajador instrumentos de trabajo que facilitaran la comunicacion,
como un teléfono de empresa, por lo que la base legitimadora de la ejecucién del contrato podria
considerarse valida para incorporar al trabajador a un grupo de mensajeria instantanea en este
supuesto. Dicho esto, la AEPD aclaré que la ejecucion del contrato de trabajo no legitima a la em-
presa para solicitar a la persona trabajadora los datos de correo electrénico y teléfono personal.

En cualquier caso, la AEPD indic6é que habra que analizar en cada caso concreto por la base juri-
dica adecuada, ya sea la ejecucion del contrato de trabajo, el consentimiento o el interés legitimo
del empleador, y, a su vez, apuntd que el consentimiento no es una base legal a la que pueda
recurrirse libremente en las relaciones entre trabajador y empleador, ya que puede considerarse
que este consentimiento no ha sido libremente otorgado.
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Por altimo, la AEPD recordé la existencia del derecho a la desconexién digital en el ambito laboral
del articulo 88 de la LOPDGDD, independientemente de si una herramienta tecnolégica que habi-
lita la comunicacion sea corporativa o particular puesta al servicio de la empresa.

Comercio electronico. La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos sanciona a una
compaiiia de telecomunicaciones con una multa de 70.000 euros por incumplir el
articulo 15 del RGPD en relacion con la grabacion de un contrato

Resolucion de la AEPD, en procedimiento sancionador N.2 PS/00635/2022

La AEPD ha sancionado a una compania de telecomunicaciones (la “Sociedad") tras dos reclama-
ciones derivadas de la denegacion del derecho de acceso de dos interesados que solicitaban la
grabacion de sus contratos suscritos con la Sociedad.

La primera de las reclamaciones fue interpuesta por un interesado (el “Primer Reclamante”) que
perfecciond su contrato mediante el canal presencial y firm6 en via electrénica, sin dar lugar a la
grabacién de su voz en este proceso. Sin embargo, si se produjo la grabacién por voz en el pro-
ceso de verificacion de su identidad, y es sobre esta grabacion sobre la que el Primer Reclamante
ejercito su derecho de acceso. Aunque por un error en el sistema la Sociedad no pudo acceder a la
grabacion, la Sociedad contest6 en plazo a este ejercicio de derechos y, por ello, la AEPD concluyd
que esta denegacion del derecho de acceso no suponia un incumplimiento de los deberes de la
Sociedad respecto al Primer Reclamante.

La segunda de las reclamaciones fue interpuesta por otro interesado (el “Segundo Reclamante”)
que perfecciond su contrato a través de un canal de televenta, a través del cual se llevé a cabo la
grabacién de su voz. Esta grabacion se guard6 en el sistema de la Sociedad. El Segundo Recla-
mante alegd que solicitd el acceso a los datos en varias ocasiones, sin éxito alguno, ya que no se
le proporciond la grabacion.

En vista de ambas reclamaciones, la AEPD realizé una inspeccién mediante la que llegé a las si-
guientes conclusiones: (i) se corrobord el error en el sistema de la Sociedad que imposibilitd que
se diera respuesta al derecho de acceso ejercitado por el Primer Reclamante; y (ii) se descubrié
que existia una grabacién de voz que correspondia con la que solicitaba el Segundo Reclamante,
que pudo ser reproducida y descargada.

De esta manera, la AEPD concluy6 que la grabacion solicitada era accesible y, por lo tanto, al
negarse a aportar una copia de ella, la Sociedad no atendi6 el derecho de acceso ejercitado por
el Segundo Reclamante. Adicionalmente, la AEPD consider6 la incidencia como especialmente
grave por el caracter reiterado de la obstaculizacion, impedimento o no atencion del ejercicio del
derecho de acceso del Segundo Reclamante.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la Sociedad una multa de 70.000 euros por infringir el
articulo 15 del RGPD al no respetar el derecho de acceso del Segundo Reclamante.

68



Comercio electrénico. La Agencia Espanola de Proteccion de Datos sanciona a una
entidad financiera con una multa de 100.000 euros por incumplir los articulos 5y
32 del RGPD en relacion con el acceso de un usuario a través de su cuenta a los mo-
vimientos de otra cuenta perteneciente a un tercero

Resolucion de la AEPD, en procedimiento sancionador N.2 PS/00634/2021

La AEPD ha sancionado a una entidad financiera (la “Entidad”) tras una reclamacién interpuesta
por un cliente (el “Reclamante”) acerca del incumplimiento del deber de confidencialidad respec-
to del acceso a datos personales de un tercero.

La reclamacion se baso en que, al intentar acceder el Reclamante a su area personal en la web
de la Entidad, no solo se le proporcionaba a éste acceso a los datos de su cuenta, sino que a los
movimientos de una cuenta perteneciente a un tercero (la “Cuenta del Tercero”). En respuesta, la
Entidad mantuvo que la incidencia fue provocada por un error a la hora de gestionar el cambio de
titularidad de la Cuenta del Tercero, de la que en el pasado fue cotitular el Reclamante, pero que
no se habia actualizado correctamente la informacién que aparecia en el documento de “extracto
mensual” del Reclamante.

En primer lugar, la AEPD entendi6 que se habia producido una infraccion del articulo 5.1.f) del
RGPD en relacion con una vulneracion de la integridad y confidencialidad de los datos personales
al permitirse la visualizacién de los movimientos de la Cuenta del Tercero al Reclamante.

En seqgundo lugar, la AEPD considerd que se habia vulnerado el articulo 32 del RGPD, al produ-
cirse un incidente de seguridad por permitir el acceso al Reclamante de los datos personales de
un tercero, mediante la visualizacion en su area personal de la web de la Entidad los movimientos
de la Cuenta del Tercero. Segln lo establecido en el RGPD, los responsables y encargados de tra-
tamiento deben aplicar las medidas de sequridad técnicas y organizativas que sean adecuadas y
proporcionadas al riesgo que conlleve el tratamiento.

Por un lado, aunque la Entidad alegd que se habian implementado medidas de seguridad ade-
cuadas, la AEPD consider6 que este argumento era insuficiente, puesto que no solo el disefio de
los medios técnicos y organizativos debe cumplir con las exigencias en materia de seguridad de
la normativa de proteccion de datos, sino que también deben ser implementados y utilizados
de manera apropiada. Por otro lado, la Entidad sefnald la existencia de un concurso medial de
infracciones (i. e., la vulneracién del principio de integridad y de confidencialidad por no haber
implementado las adecuadas medidas de sequridad), por lo que solo cabia la imposicion de una
de las dos sanciones propuestas por la AEPD. Sin embargo, la AEPD no consider? la existencia de
dicho concurso medial, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 83.3 RGPD sobre el limite
de la cuantia de las multas administrativas en materia de proteccion de datos.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la Entidad dos multas por valor total de 100.000 euros, por
infringir los articulos 5y 32 del RGPD, al no respetar los deberes de confidencialidad de los datos
ni haber implementado medidas de seguridad adecuadas.

69



Comercio electrénico. La Agencia Espanola de Proteccion de Datos sanciona a una
compaiiia de telecomunicaciones con una multa de 100.000 euros por incumplir el
articulo 5.1.c) del RGPD en relacion con la exigencia de copia del DNI para la compra
de uno de sus productos

Resolucion de la AEPD, en procedimiento sancionador N.2 PS/00413/2021

La AEPD ha sancionado a una comparnia de telecomunicaciones tras una reclamacion derivada
de haber exigido una copia del documento de identidad como requisito para la entrega de un
producto. La compaiiia imponia como condicién necesaria la realizacion de una fotografia del
anverso y reverso del DNI para proceder a esta entrega.

La reclamacién tiene como base el procedimiento que seguia la compaiia para verificar la iden-
tidad del cliente al que se le entregaba el producto. La compaiiia tenia firmado un contrato de
encargo con una empresa de logistica quien entregaba los productos a los clientes de la compaiiia
utilizando sus procesos de identificacion. Este proceso funcionaba de tal forma que el empleado
de la empresa logistica que pretendia hacer la entrega debia tomar una foto del reverso y anverso
del DNI con su terminal mévil en el momento de la entrega. Esta imagen era entonces cedida a la
companiia para que ratificara la identidad del sujeto que recibia el producto.

Ante la iniciacion del procedimiento sancionador por parte de la AEPD, la compania presenté una
serie de alegaciones por las que sostenia que no cabia la sancion.

En primer lugar, la compaiia alegd que los datos que se recabaron en el momento de la contra-
tacién del producto eran los mismos datos que posteriormente eran objeto de verificacion en el
momento de la entrega, y que eran los necesarios para cumplir con la finalidad perseguida. Sin
embargo, la AEPD determin6 que no aceptaba tal alegacion al considerar que el tratamiento de
los datos era excesivo y no limitado a lo necesario en relacién con los fines para los que eran tra-
tados.

En segundo lugar, la compaiia argument6 que no cabia la supuesta infraccion, puesto que la com-
paiia habia sido sancionada previamente por la AEPD por la ausencia de tratamientos de identi-
ficacion a la hora de formalizar un contrato. No obstante, la AEPD estableci6é una diferencia entre
el momento de la celebracion del contrato, donde el tratamiento del documento identificativo del
interesado se estima necesario, y el de la entrega del producto a su destinatario. De esta manera,
el tratamiento de la imagen del DNI en el momento de la entrega de un producto contratado a
distancia no solo no se considera licito, sino que se considera inadecuado, no pertinente y no limi-
tado a lo necesario en relacion con los fines para los que son tratados.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la compaiia, como responsable del tratamiento, una multa
de 100.000 euros por infringir el articulo 5 del RGPD al no respetar los deberes de limitacién y
minimizacién de los datos.
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Comercio electrénico. La Agencia Espanola de Proteccion de Datos sanciona a una
compaiiia de telecomunicaciones con una multa de 50.000 euros por incumplir el
articulo 6.1 del RGPD en relacion con la falta de una base de legitimacion para la
consulta de datos crediticios

Resolucion de la AEPD, en procedimiento sancionador N.°¢ PS/00570/2022

La AEPD ha sancionado a una compaiiia de telecomunicaciones tras una reclamacion relacionada
con la consulta de los datos de un usuario (el “Reclamante”) en sistemas de informacién crediticia
sin base de legitimacion. La compania llevé a cabo la consulta sin contar con una base de legitima-
cion y sin cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 20 de la LOPDGDD para la inscrip-
cion de los individuos en sistemas de informacion crediticia. La AEPD consider6 que no se habia
indicado ni el interés legitimo para el tratamiento de datos, ni se habia realizado el debido test de
ponderacién que permita acreditar la prevalencia del interés legitimo. Tampoco se proporciond
informacién al Reclamante sobre dicha consulta.

La reclamacién se produjo después de que una asociacion empresarial con informacién crediticia
del Reclamante le remitiese un histérico de consultas efectuadas en relacién con su persona, y fue
asi como el Reclamante identific6 a la compaiiia entre las consultantes. Sin embargo, el Reclaman-
te no tenia relacion contractual alguna con la compania y tampoco le otorgd su consentimiento
para que realizara tal consulta.

El Reclamante solicité asi que se impusiera a la compaiia una sancion por la vulneracion de la
normativa de proteccion de datos. En sus alegaciones, la compania declaré que se estaban llevan-
do a cabo las investigaciones oportunas para identificar el motivo por el que se llevé a cabo este
tratamiento, pero que en ese momento aln no estaba clara la razoén por la que se consult6 este
sistema de informacion crediticia.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la compaiia una multa de 50.000 euros por infringir el
articulo 6 del RGPD, en relacién con el articulo 20 RGPD, al realizar una consulta a este sistema
de informacion crediticia en relacion con el Reclamante sin contar con base juridica alguna en la
que legitimar el tratamiento.

Comercio electronico. La Agencia Espaiola de Proteccion de Datos sanciona a trece
compaiiias de comunicacién con una multa de 50.000 euros por incumplir el articu-
lo 5.1.c) del RGPD en relacion con la difusion de la grabacion de voz de una presunta
victima de violacion

Resoluciones de la AEPD, en procedimientos sancionadores N.© PS/00201/2022;
PS/00199/2022 PS/00197/2022; PS/00196/2022; PS/00194/2022; PS/00193/2022;
PS/00191/2022; PS/00190/2022 PS/00158/2022; PS/00200/2022; PS/00195/2022;
PS/00198/2022; PS/00192/2022

La AEPD ha impuesto una sancion a trece companias de comunicacién por infracciones derivadas

de la difusion de una grabacién de audio del testimonio judicial de una presunta victima de viola-
cién en un caso mediatico (la “Afectada”).
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La parte reclamante (la “Reclamante”) interpuso su reclamacién contra las compaiiias por la di-
fusion de una grabacion de audio que realizaron a través de sus respectivos medios de comuni-
cacion con la declaracion de la Afectada durante un procedimiento penal por violacién, lo que
segln ha considerado la AEPD no respetaria el principio de minimizacién de datos contemplado
en el articulo 5.1.c) del RGPD.

La AEPD record6 que la voz es un atributo propio e individual de la persona que permite su iden-
tificacion, siendo por tanto un dato personal. Seg(in constat6 la AEPD, la difusion de la grabacién
de la voz de la Afectada, facilmente identificable mediante el audio debido al contexto mediatico
del procedimiento penal, constituy6 un tratamiento ilicito de datos de caracter personal.

En los procedimientos contra las compainias, la AEPD hizo un juicio de ponderacién entre el dere-
cho a la proteccion de datos personales de la Afectada y la libertad de informacion que aducen las
compainias, y en el que finalmente concluy6 que el tratamiento de la grabacion de voz llevado a
cabo habia sido excesivo y no respetaba el principio de minimizacién de datos. La AEPD considerd
que no concurria un interés pablico informativo que prevaleciera sobre la difusién de la voz real
de la Afectada (sin, por ejemplo, recurrir a métodos como la distorsion de la voz) y el hecho de
que la Afectada no fuera un personaje piblico. Durante la realizacién del juicio de ponderacién, la
AEPD destacd que no se trataba de establecer la prevalencia de uno de los derechos en discordia
sobre el otro, sino de encontrar un espacio en el que ambos derechos quedasen garantizados, de
forma que fueran compatibles entre si.

En conclusién, la AEPD consideré que las companias habian tratado los datos de la Afectada
de manera excesiva para la finalidad pretendida, infringiendo el principio de minimizacién del
articulo 5.1.c) del RGPD.

Por todo lo anterior, la AEPD sancioné a las compaiiias con sendas multas de 50.000 euros por
infraccion del articulo 5.1.c) RGPD por no respetar el principio de minimizacién de datos.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Comercializadores de energia elétrica — Obrigagoes declarativas no ambito de meca-
nismo de ajustamento de custos no mercado ibérico da eletricidade

Diretiva n.2 10/2023, de 11 de abril (DR 71, Série ll, de 11 de Abril de 2023)

A Diretiva n.2 10/2023, de 11 de abril, vem complementar a Portaria n.2 74-A/2023, de 7 de mar-
¢o, e o Decreto-Lei n.2 33/2022, de 20 de maio, o qual estabeleceu um mecanismo excecional e
temporario de ajuste dos custos de producdo de energia elétrica no ambito do Mercado Ibérico
de Eletricidade (“MIBEL").

A Diretiva 10/2023 vem regular as obriga¢des declarativas de instrumentos de contratacdo de
preco fixo, tal como previsto no artigo 7.2 do Decreto-Lei 33/2022.

Os volumes de energia transacionada abrangida por isencao de custeio do encargo que resulte da
compensacao paga aos centros electroprodutores abrangidos depende de reporte declarativo por
parte de agentes que atuam no MIBEL. O artigo 7.2 do Decreto-Lei 33/2022 remete a definicao das
obrigac¢des declarativas para requlamentacdo a aprovar pela Entidade Reguladora dos Servicos
Energéticos (“ERSE").

A Diretiva 10/2023, emitida pela ERSE, abrange comercializadores de energia elétrica, comercia-
lizadores de Gltimo recurso, clientes finais de energia elétrica, o operador nomeado do mercado
da eletricidade e o gestor global do Sistema Elétrico Nacional.

De forma a que as entidades referidas supra possam usufruir da isencdo de custeio, terao de
preencher a tabela correspondente a sua categoria e envia-la a ERSE.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Juan Ignacio Alvarez Couso, y en su elaboracién han participado Angela Gil Arrondo, Jodo Louro e Costa, Maria
Estela Lopes, Francisco Fraguas Mateus y Francisco Menezes, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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[Espafia]

Normativa estatal

Resolucion de 11 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se mo-
difican las normas de gestion de garantias del sistema gasista (BOE de 1 de junio de 2023)

Esta resolucién modifica el apartado 4.2 del Anexo 1 de la Resolucién de 2 de agosto de 2016, de
la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueban las normas de gestion de las garantias
del sistema gasista.

Real Decreto 406/2023, de 29 de mayo, por el que se modifican (i) el Real Decreto 266/2021,
de 13 de abril, por el que se aprueba la concesion directa de ayudas a las comunidades au-
tonomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla para la ejecucion de programas de incentivos
ligados a la movilidad eléctrica (MOVES Ill) en el marco del Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia Europeo; (ii) el Real Decreto 1124/2021, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba la concesion directa a las comunidades auténomas y a las ciudades de Ceuta
y Melilla de ayudas para la ejecucion de los programas de incentivos para la implantacién
de instalaciones de energias renovables térmicas en diferentes sectores de la economia,
en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia; y (iii) el Real Decreto
263/2019, de 12 de abril, por el que se requla el Programa de ayudas para actuaciones de
eficiencia energética en PYME y gran empresa del sector industria (BOE de 31 de mayo de
2023)

Resolucion de 18 de mayo de 2023, de la Comision Nacional de los Mercados y la Competen-
cia, relativa a la solicitud de Enagas Transporte, SAU, por la que se establece la retribucién
por los costes de suministro eléctrico de la estacion de compresion de Euskadour incurridos
en el ejercicio 2020 (BOE de 30 de mayo de 2023)

Resolucion de 16 de mayo de 2023, de la E.P.E. Instituto para la Diversificacion y Ahorro de
la Energia, M.P,, por la que se publica la Resolucion de 28 de abril de 2023, del Consejo de
Administracion, por la que se amplia el presupuesto del Programa de ayudas para actuacio-
nes de eficiencia energética en PYME y gran empresa del sector industrial, requlado por el
Real Decreto 263/2019, de 12 de abril (BOE de 29 de mayo de 2023)

Resolucién de 11 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se de-
terminan los valores medios nacionales de la intensidad de las emisiones de gases de efecto
invernadero durante el ciclo de vida en relacion con la electricidad consumida por motoci-
cletas y vehiculos eléctricos (BOE de 19 de mayo de 2023)

Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la Unién Europea en materia
de accesibilidad de determinados productos y servicios, migracion de personas altamente
cualificadas, tributaria y digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que
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se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares
o producidos por materiales radiactivos (BOE de 9 de mayo de 2023)

Orden TED/467/2023, de 28 de abril, por la que se aprueban las bases requladoras para
la concesion de ayudas a estudios de viabilidad de proyectos, de cardcter innovador, para
el aprovechamiento de energia geotérmica profunda, en el marco del Plan de Recupera-
cion, Transformacion y Resiliencia —financiado por la Unién Europea— NextgenerationEU.
(Programa Geotermia Profunda) (BOE de 9 de mayo de 2023)

Las ayudas que regula esta orden pretenden impulsar la realizacion de estudios de viabilidad de la
geotermia de origen profundo como energia renovable. En este contexto, se consideran actuacio-
nes subvencionables las necesarias para llevar a cabo el estudio de viabilidad de un proyecto, de
caracter innovador, para el aprovechamiento de energia geotérmica profunda.

Los beneficiarios de estas ayudas deberédn constituir una garantia (en forma de aval o de sequro
de caucion) ante la Caja General de Dep6sitos, la cual debera quedar a disposicion del IDAE y sera
liberada tras la certificacion final definitiva. El importe de la garantia sera el equivalente al 5 % del
coste subvencionable del estudio de viabilidad.

El plazo maximo para la realizacién del estudio objeto de esta ayuda sera fijado en cada convoca-
toria, sin que este pueda ser posterior al 30 de junio de 2026. No obstante, este plazo podra ser
ampliado mediante modificacion de la resolucién de concesion.

Resolucion de 20 de abril de 2023, de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, de modificacion de los pardmetros de la Resolucion por la que se otorga el cardcter
singular de la interconexiéon eléctrica entre Espana y Francia por el Golfo de Vizcaya y se
incluye en el régimen retributivo de inversiones singulares con caracteristicas técnicas espe-
ciales (BOE de 5 de mayo de 2023)

Orden TED/448/2023, de 28 de abril, por la que se establecen las bases requladoras para
el programa de concesion de ayudas para instalaciones de generacioén de energia eléctrica
en las islas, a partir de fuentes de energia renovable, en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, financiado por la Unién Europea-NextGenerationEU (BOE de
5 de mayo de 2023)

Esta orden tiene como objetivo principal la financiacién de proyectos de caracter innovador que
sustituyan instalaciones préximas al final de su vida atil o que tengan como objetivo integrar
sistemas de almacenamiento en instalaciones de generacion eléctrica o de hidrégeno renovable
nuevas o existentes, siempre que se lleven a cabo en las islas Baleares o Canarias.

Como criterios de valoracién para la concesion de dichas ayudas se tendran en cuenta: (i) criterios
econdémicos (cuantia de la reduccién sobre la intensidad de ayuda méxima, que es del 80 %),
(ii) innovacién del proyecto (sistemas de mejora de la gestién, optimizacion de la produccion,
flexibilizacion del sistema, etc.) y (iii) externalidades positivas (impacto social y de género, apoyo
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a comunidades de energias, mecanismos de participacion ciudadana, cohesién econémicay social
del territorio y renaturalizacidn del entorno, entre otros).

Podran beneficiarse de estas ayudas las Administraciones pdblicas en su sentido més amplio (in-
cluido el sector pablico institucional) de &mbito regional, insular y local, comunidades energéticas,
empresas de servicios energéticos que realicen la gestion integral de instalaciones de energia y
cualquier entidad con personalidad juridica validamente constituida.

Las convocatorias podran establecer un limite minimo o maximo de ayuda por cada proyecto,
pero la orden establece que la intensidad maxima de la ayuda que podra solicitarse respecto de
los correspondientes costes subvencionables se limita al 80 % y no podra superar los 15 millones
de euros por empresa y proyecto.

Las ayudas se convocaran por el consejo de administracién del Instituto para la Diversificacion
y Desarrollo de la Energia (“IDAE"), que a su vez sera el encargado de evaluar las solicitudes y
asignarlas.

Se establece la obligatoriedad de constituir una garantia de participacion y ejecucién del proyecto
ante la Caja General de Depésitos para asegurar la finalizacién del proyecto en plazo y de confor-
midad con los criterios técnicos que se establecen en la orden.

Orden TED/445/2023, de 28 de abril, por la que se requla la informacién a remitir por los
prestadores de servicio de recarga energética al Ministerio para la Transicion Ecolégica y el
Reto Demogrdfico, a las Comunidades Auténomas y a las Ciudades de Ceuta y Melilla (BOE
de 4 de mayo de 2023)

Resolucion de 18 de abril de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se fija el precio medio de la energia a aplicar en el cdlculo de la retribucion del
servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad prestado por los consumidores de
los sistemas eléctricos de los territorios no peninsulares a los que resulta de aplicacion la
Orden ITC/2370/2007, de 26 de julio, durante el sequndo trimestre de 2023 (BOE de 27 de
abril de 2023)

Real Decreto 314/2023, de 25 de abril, por el que se desarrolla el procedimiento y los requi-
sitos para el otorgamiento de la autorizacion administrativa de las redes de distribucion de
energia eléctrica cerradas (BOE de 26 de abril de 2023)

El Real Decreto 314/2023, de 25 de abril, tiene como objeto la regulacién del procedimiento de
otorgamiento de autorizacion administrativa para las redes de distribucién de energia eléctrica
cerradas.

Se considera red de distribucion de energia eléctrica cerrada aquella que distribuya energia eléc-
trica a consumidores industriales en una zona industrial que no exceda los 8 kilémetros cuadra-
dos de extension, siempre que dicha red distribuya energia eléctrica a las empresas industriales
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ubicadas en dicha zona mediante redes propias. Ademas, debera acreditarse al menos una de las
siguientes condiciones:

i.  Que el funcionamiento o los procesos de produccion de los usuarios de la red estén inte-
grados por razones técnicas o de sequridad.

ii. Que al menos el 50 % del consumo conectado a la red de distribucién pertenezca al pro-
pietario o gestor de dicha red.

Ademas, las redes de distribucion de energia eléctrica cerradas podran alimentar hasta un maximo
de 100 consumidores no industriales, siempre que se cumplan una serie de requisitos. Los consu-
midores deberan suscribir con el titular de la red de distribucién de energia eléctrica cerrada los
correspondientes contratos de acceso.

Podran ser titulares de una red de distribucién de energia eléctrica las sociedades mercantiles o
cooperativas cuyo objeto social exclusivo sea la distribuciéon de energia eléctrica a una red de dis-
tribucion de energia eléctrica cerrada. Dichas sociedades deberan disponer de las certificaciones
pertinentes que acrediten su capacidad legal, técnica y econémica de acuerdo con lo previsto en
el Real Decreto.

Las instalaciones de demanda que se conecten a una red de distribucién de energia eléctrica ce-
rrada deberan formalizar un contrato de adquisicion de energia a través de comercializadora o
mediante la libre contratacién de la energia en el mercado.

Los generadores deberan obtener los permisos de acceso y conexion que les sean de aplicacion y,
en su caso, suscribir con el titular de la red de distribucién de energia eléctrica cerrada los corres-
pondientes contratos de acceso.

La solicitud de constitucion de una red de distribucién de energia eléctrica cerrada debera tra-
mitarse ante la Direccién General de Politica y Minas del Ministerio para la Transicion Ecol6gica
y el Reto Demografico. Ademas, el titular de la red de distribucién de energia eléctrica cerrada
debera remitir un informe anual a la Direccién General de Politica Energética y Minas que acredite
el cumplimiento de determinadas condiciones. Una vez recibida la solicitud, se dara traslado a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para que elabore un informe sobre el cum-
plimiento de los requisitos relativos a la sostenibilidad econémica y financiera del sistema eléctrico
y la inexistencia de discriminacién entre grupos de consumidores que, estando conectados a la
red de distribucion de energia eléctrica cerrada, relinan caracteristicas similares. La solicitud de
autorizacién se resolvera en el plazo de dos meses desde la recepcién de dicho informe.

Por otra parte, el Real Decreto establece que los titulares de la red de energia eléctrica cerrada no
estan sujetos al procedimiento de autorizacion de actividad previsto en el Real Decreto 1955/2000,
de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializa-
cién, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica.

Resolucion de 20 de abril de 2023, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 3/2023, de 28 de marzo, de
prérroga del mecanismo de ajuste de costes de produccion para la reduccion del precio de
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la electricidad en el mercado mayorista requlado en el Real Decreto-ley 10/2022, de 13 de
mayo (BOE de 25 de abril de 2023)

Normativa autondmica

Andalucia. Acuerdo de 23 de mayo de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba
el Plan para el ahorro energético de la Administracién de la Junta de Andalucia 2022-2026
(BOJA de 29 de mayo de 2023)

Canarias. Resolucion de 24 de marzo de 2023, por la que se da publicidad al Acuerdo de la
Comisién Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténo-
ma de Canarias, en relacion con la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio climdtico y
transicion energética de Canarias (BOC de 17 de abril de 2023)

Cantabria. Orden IND/41/2023, de 15 de mayo, por la que se modifica la Orden IND/20/2022,
de 6 de abril, por la que se convocan subvenciones dentro de los programas de incentivos
ligados al autoconsumo y almacenamiento, con fuentes de energia renovable, asi como a la
implantacién de sistemas térmicos renovables en el sector residencial en la Comunidad Au-
tonoma de Cantabria, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia
(BOC de 29 de mayo de 2023)

Se modifica la Orden IND/20/2022 para contemplar la ampliacién presupuestaria de los
créditos correspondientes a los diferentes programas de incentivos afectados.

Cantabria. Orden MED/19/2023, de 5 de mayo, por la que se establecen las bases requla-
doras de las ayudas a las inversiones en energias renovables para edificaciones agrarias en
zonas rurales (BOC de 17 de mayo de 2023)

Galicia. Resolucion de 3 de abril de 2023, de la Direccion General de Ordenacion del Te-
rritorio y Urbanismo, por la que se da publicidad de la Instruccion interpretativa conjunta
de la Direccion General de Ordenacion del Territorio y Urbanismo y la Direccion General
de Planificacion Energética y Recursos Naturales sobre el titulo habilitante exigible para
la instalacion de paneles solares térmicos o fotovoltaicos para el autoconsumo, y sobre los
requisitos para la implantacion de instalaciones para el aprovechamiento de energia solar
en suelo ristico (DOG de 14 de abril de 2023)

Navarra. Resolucion 132E/2023, de 19 de mayo, de la directora general de Industria, Energia
y Proyectos Estratégicos S4, por la que se modifican las bases de la convocatoria de ayudas
para la ejecucion de diversos programas de incentivos ligados al autoconsumo y al almace-
namiento, con fuentes de energia renovable, asi como a la implantacion de sistemas térmicos
renovables en el sector residencial, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia. Identificacion BDNS: 590074, 607026, 607030, 607032, 607034, 607040,
607045, 607046, 607047, 607048, 607049 y 607052. (BON de 29 de mayo de 2023)
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Pais Vasco. Orden de 27 de abril de 2023, de la Consejera de Desarrollo Econémico, Soste-
nibilidad y Medio Ambiente, por la que se aprueba inicialmente el Plan Territorial Sectorial
de las Energias Renovables en Euskadi (BOPV de 10 de mayo de 2023)

Valencia. Orden 14/2023, de 23 de mayo, de la consellera de Agricultura, Desarrollo Rural,
Emergencia Climdtica y Transicién Ecolégica, por la que se establecen las bases requlado-
ras para la concesion de ayudas en materia de promocion y constitucion de comunidades
energéticas y realizacion de estudios energéticos de potencial de generacion de energias
renovables en el dmbito local. [2023/5755] (DOGV de 30 de mayo de 2023)

Esta orden establece los requisitos y el procedimiento para subvencionar a los ayuntamientos de
la Comunitat Valenciana que sean elegibles con el fin de que estos fomenten:

i. larealizacién de estudios energéticos de potencial generacion de energias renovables;
ii. lapromociony difusion de las comunidades energéticas en el ambito local; y

iii. la promocién de proyectos de creacién y constitucion de comunidades energéticas de
ambito local en régimen de comunidades de energias renovables, con instalaciones de
autoconsumo de energia eléctrica y/o térmica.

Las ayudas se convocaran anualmente y se financiaran con cargo a las correspondientes lineas
presupuestarias aprobadas por las Corts.

[Portugall

Alteracdo ao mecanismo excecional e temporario de ajuste dos custos de produgao
de energia elétrica no mercado ibérico de eletricidade

Decreto-Lei n.° 21-B/2023, de 30 de marco (DR 64, Série |, de 30 de Marco de 2023)

O Decreto-Lei n.? 21-B/2023, de 30 de mar¢o, veio alterar o mecanismo excecional e temporario
de ajuste dos custos de producao de energia elétrica no ambito do Mercado Ibérico de Eletricida-
de (“MIBEL") ("Mecanismo”), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 33/2022, de 14 de maio.

Este Mecanismo veio fixar um preco de referéncia mitigado para o gas natural consumido na pro-
ducdo de energia elétrica transacionada no MIBEL.

Perante a perspetiva da manutencdo do atual cenario geopolitico e econémico, e com a cessa¢ao
de efeitos do Decreto-Lei 33/2022 a 14 de maio de 2023, o Decreto-Lei 21-B/2023 vem prorrogar
os efeitos do Mecanismo até 31 de dezembro de 2023, bem como acrescentar novas regras de
reporte.

O presente diploma entra em vigor em 31 de marco de 2023.
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2. Jurisprudencia

Sentencias del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de mayo de
2023

La sentencia tiene como objeto un recurso contencioso-administrativo interpuesto por Tebar
Edlica, S.A., contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha, de fecha 29 de noviembre de 2021.

Se plantea si en la base imponible del Impuesto sobre el valor de la producciéon de la energia
eléctrica (“IVPEE") deben incluirse los conceptos como pagos por capacidad, garantia de potencia
de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, complemento por energia reactiva, com-
plemento por eficiencia y huecos de tension.

El Tribunal Supremo determina que tales importes forman parte de la base imponible de dicho
impuesto.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social de 9 de mayo de 2023

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de mayo de
2023

El Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por CODA-ECO-
LOGISTAS EN ACCION y GREENPEACE ESPANA, contra los Reales Decretos 978/2021, 979/2021
y 980/2021, de 8 de noviembre, por los que, en ejecucion de las sentencias n.2 1596/2020,
1597/2020 y 1598/2020, de 25 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, se otorga la primera prérroga a las concesiones de explotacién de yacimientos
de hidrocarburos “Marismas B-1", “Marismas C-1" y “Marismas C-2", respectivamente. Ademas de
la intervencion de la Administracion General del Estado como demandada, interviene la mercantil
Petroleum Oil&Gas Espaiia, S.A.

Las demandantes consideran que las discutidas prorrogas deben entenderse incluidas en la prohi-
bicion del articulo 9 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética
y que, al haberse concedido incurriendo en infraccion, los Reales Decretos objeto de recursos
deben estimarse nulos de pleno derecho o, subsidiariamente, anulables.

Por su parte, el Alto Tribunal sostiene que la interpretacion de las demandantes excede los claros
términos del precepto, que, ademas, es insostenible si se atiende a la explicacién que el legislador
proporciona en la exposicién de motivos. En este contexto, el legislador pretende limitar la prohi-
bicion a las nuevas concesiones de explotacién, pero no extenderlo a la prorroga de las existentes.
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Finalmente, concluye que las “legitimas y serias preocupaciones de las recurrentes” por si solas no
pueden sustentar la anulacién de las resoluciones impugnadas, en tanto que no se les atribuye
ninguna infracciéon del ordenamiento juridico.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de Contencioso-Administrativo
de 12 de abril de 2023

Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de abril de 2023
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Inmobiliario y Urbanismo

1. Legislacion

[Espana]

Derecho a la vivienda
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (BOE 25 de mayo de 2023)

Segln se establece en la propia ley, tiene por objeto reqgular, en el ambito de las competencias
del Estado, las condiciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con la vivienda y, en particular,
el derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada y a su disfrute en condiciones asequibles,
atendiendo al cumplimiento de lo dispuesto en los instrumentos internacionales ratificados por
Espana y respetando en todo caso las competencias de las comunidades autbnomas y, especifica-
mente, las que tienen atribuidas en materia de vivienda.

Establece medidas en cuatro grandes bloques tematicos: (i) accién de los poderes piblicos en
materia de vivienda; (ii) medidas de proteccién y transparencia en las operaciones de compra y
arrendamiento de vivienda, incluyendo limites a la renta arrendaticia; (i) medidas procesales; y
(iv) incentivos y desincentivos fiscales.

Dentro de las medidas de accion de los poderes publicos, incluye, entre otras, medidas destinadas
a ampliar la oferta de vivienda social; medidas destinadas a adaptar la vivienda a la demanda,
animando a la promocién de nuevas modalidades de viviendas y de alojamientos (como el de-
nominado co-living); y medidas para garantizar el derecho de acceso a la vivienda, con el esta-
blecimiento de normas urbanisticas especificas para las zonas de mercado residencial tensionado
(“ZMRT") y la imposicién de obligaciones de colaboracién e informacidn para grandes tenedores.

La ley define gran tenedor como la persona (fisica o juridica) titular de mas de diez inmuebles
urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1500 m? de uso residencial,
excluyendo garajes y trasteros. Este umbral podra reducirse a cinco o mas inmuebles en las zonas
de mercado residencial tensionado.

La consideracion de ZMRT se establecera por declaracion de la Administracién autonémica com-
petente, en los ambitos territoriales en los que a) la carga media del coste de la hipoteca o del

*  Esta seccién ha sido coordinada por Felipe Iglesias, del Area de Mercantil de Urfa Menéndez (Madrid), y en su elaboracién han participado Belén
Simbor, Andrea Sandi, Alicia Martin, Ainhoa Pérez, Clara Ruiz, Olatz Robredo, Ignacio Nagele, Rafael Castillo, Miguel Herraiz, Francesco Mazza, German
Garrido y Alvaro Giménez, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Valencia).
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alquiler (més gastos y suministros basicos) supere el 30 % de la renta media de los hogares; o b)
el precio de compra o alquiler haya crecido en los cinco anos precedentes al menos tres puntos
porcentuales por encima del porcentaje de crecimiento acumulado del IPC de la comunidad au-
tonoma correspondiente. La declaraciéon de un dmbito territorial como ZMRT (por una duracién
de tres afios, prorrogable) conllevaré la redaccidn, por parte de la Administracion competente,
de un plan especifico que propondra las medidas necesarias para la correccién de los desequili-
brios detectados, asi como su calendario de desarrollo. Asimismo, se aumentan los porcentajes de
reservas de suelo para vivienda con algin tipo de proteccién piblica y se prevé que al menos la
mitad de las viviendas de estas reservas debera destinarse al alquiler.

En cuanto a las medidas de proteccion y transparencia en las operaciones de compra y arrenda-
miento de viviendas, establece derechos de informacion para compradores y arrendatarios; pro-
mueve garantias de accesibilidad universal a parques de vivienda, tanto pablicos como privados; y
prevé la creacion de un registro piablico de contratos de arrendamiento de vivienda.

Modifica la Ley de Arrendamientos Urbanos en varios aspectos, en particular, establece una proé-
rroga extraordinaria para el arrendatario y limites a la renta del arrendamiento en contratos en los
que el inmueble se ubique en una ZMRT, amplia la obligacion de correr con los gastos de gestion
inmobiliaria y formalizacién del contrato a todos los arrendadores en general y establece limites
a la actualizacién de la renta en los contratos de arrendamiento de vivienda. Asimismo, propone
la creacion de un grupo de trabajo para la regulacion de los contratos de arrendamiento de uso
distinto de vivienda, en particular, los celebrados por temporada sobre fincas urbanas de uso de
vivienda.

El tercer bloque se refiere a medidas procesales en relacion con los procesos judiciales de desahu-
cio y lanzamientos, las demandas destinadas a la recuperacién de la posesién de viviendas o los
procedimientos penales por delito de usurpacién de viviendas.

Finalmente, el cuarto bloque abarca incentivos y desincentivos fiscales para fomentar una oferta
suficiente y adecuada de vivienda asequible.

Andalucia. Acceso de los jovenes a la vivienda. Garantias publicas

Decreto-ley 4/2023, de 16 de mayo, por el que se modifican el Decreto-ley 26/2021, de 14 de
diciembre, por el que se adoptan medidas de simplificacion administrativa y mejora de la ca-
lidad regulatoria para la reactivacion econémica en Andalucia, y la Orden de 30 de abril de
2018, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Pdblica (BOJA de 19 de mayo de 2023)

Se aprueban con este Decreto-ley las modificaciones normativas necesarias para establecer las
bases reguladoras para la concesién de garantias a las personas jovenes en Andalucia para la
adquisicion de su primera vivienda destinada a constituir su residencia habitual y se realiza la
correspondiente convocatoria, para que las entidades financieras que pretendan adherirse al pro-
grama como entidades colaboradoras puedan presentar las solicitudes para la suscripcion del
correspondiente convenio de colaboracién.
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Aragon. Vivienda protegida

Orden VMV/688/2023, de 24 de mayo, que modifica la Orden de 12 de mayo de 2014, por la
que se requla la calificacion de vivienda protegida en Aragon (BOA de 31 de mayo de 2023)

Modifica el articulo 3.2 y 3.5 de la Orden de 12 de mayo de 2014, del Consejero de Obras Publi-
cas, Urbanismo, Vivienda y Transportes, por la que se regula la calificacién de vivienda protegida
en Aragén, introduciendo ligeras variaciones en la tramitacion de la concesion de calificacién de
vivienda protegida que dotan de mayores garantias al procedimiento de concesion.

Aragon. Plan de vivienda 2022-2025. Rehabilitacion energética

Decreto 73/2023, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueban el Plan de
Vivienda 2022-2025 y medidas complementarias en materia de rehabilitacion energética de
viviendas (BOA de 29 de mayo de 2023)

Mediante este Decreto el Gobierno de Aragdn regula el Plan aragonés de Vivienda para los afos
2022-2025 y el Bono Alquiler Joven, estableciendo una regulacion complementaria a las disposi-
ciones previstas en el Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se regulan los progra-
mas de ayuda en materia de rehabilitacion residencial y vivienda social del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia. Para ello, se incorpora al ordenamiento juridico aragonés el Real
Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el que se requla el Bono Alquiler Joven y el Plan Estatal para
el acceso a la vivienda 2022-2025.

Baleares. Urbanismo. Mallorca

Acuerdo del Pleno del Consejo Insular de Mallorca de aprobaciéon definitiva del Reglamento
general de la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urbanismo de las Islas Baleares, para la
isla de Mallorca (BOIB de 22 de abril de 2023)

Se aprueba definitivamente el Reglamento General de la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de
urbanismo de las Islas Baleares, para la isla de Mallorca. Se deroga, por tanto, el Reglamento ge-
neral de la Ley 2/2014 de ordenacién y uso del suelo, para la isla de Mallorca, que fue aprobado
definitivamente por Acuerdo de 16 de abril de 2015. Este nuevo reglamento pretende abordar
aspectos legales que requieran de desarrollo o detalle, evitando la reproduccién de la Ley.

Cantabria. Ordenacion del territorio y urbanismo

Resolucion de 25 de abril de 2023, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de la
Comision Bilateral de Cooperacion Administraciéon General del Estado-Comunidad Auténo-
ma de Cantabria en relacién con la Ley de Cantabria 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacion
del Territorio y urbanismo de Cantabria (BOC de 22 de mayo de 2023)

Mediante dicha Resolucion se dispone publicar en el Boletin Oficial de Cantabria el Acuerdo de
la Comision Bilateral de Cooperacién Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma
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de Cantabria en relacién con una serie de discrepancias manifestadas sobre los articulos 7, 9, 29,
40, 45, 53, 61, 77, 79, 86, 98, 99, 100, 101, 103, 105, 110,112, 14, 121, 174, 235, 265, 287, 288,
289, 290, 291, 295, disposicién adicional segunda, disposicion adicional octava y disposicion final
novena de la Ley de Cantabria 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
de Cantabria.

Castilla y Leon. Vivienda

Orden MAV/669/2023, de 19 de mayo, por la que se requla la linea de garantias Mi primera
vivienda para favorecer el acceso a la vivienda de jovenes en régimen de propiedad (BOCyL
de 23 de mayo de 2023)

Con el objetivo de favorecer que los jévenes, de edad igual o inferior a 35 anos, puedan acceder a
una vivienda nueva o usada en régimen de propiedad, la Orden MAV/669/2023 regula una nueva
linea de garantias denominada “Mi primera vivienda", con la que se pretende facilitar el acceso a
la financiacion hipotecaria, ofreciendo una cobertura temporal y parcial sobre la financiacién que
los jovenes necesiten para su adquisicion.

Cataluia. Perimetro de actuacion sobre las viviendas vacias

Acuerdo GOV/107/2023, de 9 de mayo, por el que se delimita un primer perimetro de ac-
tuacién sobre las viviendas vacias que comporten el incumplimiento de la funcion social de
la propiedad (DOGC de 11 de mayo de 2023)

Constatado el elevado nimero de municipios definidos como areas de demanda residencial fuerte
y acreditada, mediante este Acuerdo se fija un primer perimetro de actuacién compuesto (nica-
mente por 14 de esos municipios. De este modo, se busca facilitar una agil e inmediata gestion de
los requerimientos a dirigir a los propietarios de las viviendas vacias que estén incumpliendo la
funcion social de la propiedad de cara a que adopten las medidas legalmente exigidas.

Navarra. Registro de contratos de arrendamiento de vivienda

Resolucion 182/2023, de 30 de marzo, de la directora general de Vivienda, por la que se
establece la puesta en marcha del Registro de Contratos de Arrendamiento de Vivienda de
Navarra (BON de 11 de mayo de 2023)

Mediante esta Resolucion se pone en marcha el Registro de Contratos de Arrendamientos de Vi-
vienda de Navarra requlado por el titulo IX de la Ley Foral 10/2020, de 10 de mayo, del derecho
a la vivienda de Navarra.

Valencia. Medidas contra el despoblamiento y por la equidad territorial

Ley 5/2023, de 13 de abril, de la Generalitat, integral de medidas contra el despoblamiento
y por la equidad territorial en la Comunidad Valenciana (DOGV de 21 de abril de 2023)
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Esta Ley tiene por objeto mejorar la calidad de vida de la poblacién en los municipios en riesgo de
despoblamiento y garantizar la igualdad de oportunidades y la accesibilidad, prestando especial
atencién al acceso educativo, las prestaciones sanitarias, el acceso a la justicia, la mejora de la
movilidad y el acceso a la vivienda, favoreciendo la cohesion social y territorial.

Valencia. Viviendas colaborativas

Ley 3/2023, de 13 de abril, de la Generalitat, de Viviendas Colaborativas de la Comunidad
Valenciana (DOGV de 19 de abril de 2023)

Mediante esta Ley, entre otras cuestiones, se define el concepto legal de vivienda colaborativa, se
establece su regulacion y el régimen juridico de las entidades titulares de ellas, y se disponen los
requisitos necesarios para que puedan ser calificadas de interés social. Asimismo, en lo referente
a usos en suelo no urbanizable, la Ley afiade un nuevo apartado g) al parrafo 1 del articulo 211
del Texto Refundido de la Ley de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2021, y modifica el primer parrafo del articulo 216 del texto refundido ante-
riormente mencionado.

Valencia. Vivienda de proteccion pablica

Decreto 68/2023, de 12 de mayo, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de vi-
vienda de proteccion publica y régimen juridico de patrimonio pdblico de vivienda y suelo de
la Generalitat (DOGV de 16 de mayo de 2023)

El Decreto simplifica la dispersion normativa existente hasta el momento en un (nico cuerpo que
regula tanto la promocién privada como la piblica, asi como la gestion del patrimonio pablico de
vivienda. En esta misma linea, pretende hacer frente a la escasez de oferta de vivienda asequible en
la Comunidad Valenciana, y frenar los efectos que la inflacién y la subida de los tipos de interés estan
teniendo en el sector inmobiliario. Como medidas fundamentales destacamos el caracter permanen-
te de la calificacion de las viviendas de proteccion piblica y una nueva requlaciéon de precios maxi-
mos de venta y arrendamiento (i. e., 2200 euros por metro cuadrado Gtil para promocion privada).

Valencia. Edificios de vivienda. Normas de diseio y calidad

Decreto 80/2023, de 26 de mayo, del Consell, por el que se aprueban las normas de disefio
y calidad en edificios de vivienda (DOGV de 2 de junio de 2023)

Este Decreto tiene por objeto garantizar una serie condiciones minimas de calidad y disefio adap-
tadas a las nuevas tecnologias con el propésito de satisfacer las actuales necesidades de vivienda
digna en la Comunidad Valenciana, todo ello desde una perspectiva de sostenibilidad social, eco-
némica y medioambiental. Para ello, aprueba un nuevo reglamento que armoniza los parametros
con lo dispuesto en la normativa autonémica y estatal, y deroga la regulaciéon anterior en esta
materia, esto es, el Decreto 151/2009, por el que se aprueban las exigencias basicas de disefio y
calidad en edificios de vivienda y alojamiento, asi como la Orden de 7 de diciembre de 2009, por
la que se aprueban las condiciones de disefio y calidad.
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2. Jurisprudencia

[Espana]

Instalacion de ascensor ex novo en patio de luces comunitario

Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de marzo de 2023 (Sentencia 435/2023)

La sentencia citada analiza si la limitacion de luces y vistas sufrida por la vivienda de la parte actora
a consecuencia de la instalacién de un ascensor se puede considerar un perjuicio indemnizable a
tenor de lo establecido en el art. 9.1.c) de la Ley de Propiedad Horizontal (la “LPH").

La parte actora alegd, en primera instancia, que, a raiz de la instalacién de dicho ascensor, que
habia sido acordada por unanimidad en la junta general de la comunidad de propietarios, se veia
privada de su derecho de luces y vistas que recibia desde la ventana de su dormitorio, y solicit6 a
la comunidad una indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le habian producido. El juzgado
de primera instancia desestimé tal pretension.

Tanto la Audiencia Provincial de Madrid como el Tribunal Supremo estimaron la aplicacién del art.
9.1.c) de la LPH, que impone a los propietarios permitir las obras y las servidumbres imprescindi-
bles requeridas para la creacion de servicios comunes, si bien reconoce el derecho del afectado a
ser resarcido de los danos y perjuicios que se le ocasionen.

La instalacion del ascensor, aun sin ocupar el espacio privativo de la vivienda de la demandante,
si afectaba a las luces y vistas que recibia en la habitacion principal de su vivienda, lo que supone
una limitacién permanente de su propiedad. Por lo tanto, cuando un propietario se ve afectado
perjudicialmente por dicha instalacion, hay que realizar una ponderacién de intereses afectados
entre los del propietario y los comunes de la comunidad. Si la instalacion supone la pérdida de la
habitabilidad o funcionalidad del elemento privativo, la instalacion no puede realizarse. Fuera de
este caso, el interés individual del propietario no puede desplazar el interés general de la comu-
nidad, si bien el afectado tendra derecho a recibir una indemnizacion por los danos y perjuicios
producidos.

Aplicacion de la moratoria en el pago del RDL 15/2020
Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de enero de 2023 (Sentencia 25/2023)

La presente sentencia se centra en determinar si, en el contexto de una accién de desahucio por
impago de rentas, el acogimiento por parte de un arrendatario de un apartamento que formaba
parte de un complejo turistico al régimen de moratoria previsto en el Real Decreto-ley 15/2020,
de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo (el
“RDL 15/2020") aprobado en el marco de la pandemia de COVID-19 exige la acreditacion de la
suspension de la actividad.
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Tanto la sentencia de primera instancia como la dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria estiman las pretensiones del arrendador, al razonar que la demandada no habia
demostrado la concurrencia de los requisitos establecidos para acogerse a dicha moratoria, reco-
gidos en los art. 3.2y 4 del RDL 15/2020.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion, en el que el arrendatario sostuvo que,
conforme al art. 1 del RDL 15/2020, la moratoria es de aplicaciéon automatica y que no era nece-
sario acreditar la suspension de la actividad, ya que esta era notoria y derivada directamente de lo
dispuesto en la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo, que acordé la suspension de la apertura al
plblico de los establecimientos de alojamiento turistico.

Sin embargo, el Tribunal Supremo trae a colacién la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, que
en su articulo 44 permiti6 la reapertura al pablico de los hoteles y alojamientos turisticos que hu-
bieran suspendido su apertura al pablico en virtud de la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo,
fijando las condiciones para ello.

Por consiguiente, el Alto Tribunal dictamina que correspondia a la demandada acreditar si habia
suspendido su actividad o la habia reanudado, maxime cuando, ademas, conforme al articulo 2 de
la Orden SND/257/2020, de 19 de marzo, la precitada suspension no era automatica, sino que la
actividad podia continuar con respecto a clientes que, en el momento de declaracién del estado
de alarma, se hallasen hospedados de manera estable y de temporada conforme a los requisitos
senalados en la ley.

De esta forma, el Tribunal Supremo considera que, si bien se cumplen las condiciones que deben
tener el arrendador y el arrendatario para la aplicacién de la moratoria, el arrendatario no cum-
plié con su obligacion de acreditar si habia suspendido la actividad o la habia reanudado, reafir-
mando asi los pronunciamientos hechos en anteriores instancias.

En suelo urbano no consolidado en zona de influencia de costas se deben respetar
los criterios del articulo 30 de la Ley de Costas

Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.9). Sentencia n.°
420/2023 de 28 marzo 2023

El Tribunal Supremo establece que la disposicion transitoria tercera de la Ley de Costas de 1988
debe interpretarse del siguiente modo: la ordenacién urbanistica de terrenos delimitados como
suelo urbano no consolidado por la urbanizacién con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
de Costas e incluidos en la zona de influencia de costas ha de respetar los criterios establecidos en
el articulo 30 de la Ley de Costas.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion por los daios derivados de la nu-
lidad del Plan General

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 1.9). Sentencia n.2 126/2023 de 2 marzo 2023
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El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha condenado a un Ayuntamientoy a
la Generalitat Valenciana al abono, en concepto de responsabilidad patrimonial, de una serie de
costes (IBI, cuota cero de gastos de urbanizacién y gastos de aval que se prestaron como garantia
de los gastos de urbanizacién) desembolsados por la propietaria de unos terrenos que se volvie-
ron a calificar como no urbanizables tras la anulacién del Plan General del municipio. El Tribunal
Superior de Justicia considera que, si bien la anulacién por la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa de un acto o disposicién de caracter general no presupone derecho a indemnizacion, en
este caso no existe base legal para que las demandadas no asuman la responsabilidad que se les
imputa ni obligacién por parte de la demandante de soportar los dafos sufridos.

[Portugal]

Contrato de arrendamento para a habitagao — Oposicao a renovagao
Acérdao de 4 de maio de 2023 (Processo n.? 1598/22.8YLPRT.P1) — Tribunal da Relagdo do Porto

No acérdao de 4 de maio de 2023 do Tribunal da Relacdo do Porto, discute-se essencialmente a
interpretacdo a dar ao artigo 1096.2 n.21 do Cédigo Civil, que estabelece que “salvo estipula¢do
em contrario, o contrato celebrado com prazo certo renova-se automaticamente no seu termo e
por periodos sucessivos de igual duragdo ou de trés anos se esta for inferior (...)".

Mais concretamente, coloca-se a questdo de saber se a expressao “salvo estipulagdo em sentido
contrario” deve ser interpretada no sentido de apenas se reportar a possibilidade de as partes
afastarem a renovagdo automatica do contrato ou se se reporta inclusivamente a possibilidade de
as partes, ndo se opondo a renovacao, poderem estabelecer um periodo inferior aos trés anos.

Por outras palavras, ndo ha dividas de que as partes podem afastar o regime da renovacado auto-
matica. O que esta em causa é compreender se o legislador pretendeu consagrar, quanto ao prazo
de renovacdo, um regime imperativo.

A questdo é controversa na jurisprudéncia, tendo surgido com a Lei n.2 13/2019, de 12 de feverei-
ro, que, entre outras alteracdes, alterou o referido artigo 1096.2 do Cédigo Civil — até a entrada
em vigor da Lei 13/2019, ndo havia davidas de que as partes podiam estabelecer livremente os
prazos aplicaveis a tais renovacoes.

O tribunal, no caso sub judice, vem decidir que, no que diz respeito ao prazo de renovacao, esta-
mos perante um regime de imperativo, com base nos sequintes fundamentos: (i) “ao estabelecer o
prazo de 3 anos para a renovagao, caso o prazo de renovacao seja inferior, parece ser de concluir
que o legislador estabeleceu imperativamente um prazo minimo de renovacao”; e (ii) da conju-
gacao do artigo 1096.2 com o artigo 1097.2 n.2 3, que impede que a oposi¢do a renovagao, por
iniciativa do senhorio, opere antes de decorrerem 3 anos de duracdo do contrato, parece resultar
que o legislador pretendeu que o contrato tenha, efetivamente, uma vigéncia minima de 3 anos.

Para maiores desenvolvimentos, remete-se para o Foro de Actualidad Juridica Uria Menéndez, 61,
marzo 2023, pp. 148-155, onde o tema foi analisado a prop6ésito do acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 17 de janeiro de 2023, que sustentou (apesar de forma pouco clara) no sentido de
que o prazo de renovacgdo de trés anos tem natureza supletiva.
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3. Resoluciones de la Direccion General de Sequridad
Juridica y Fe Piblica

Obtencion de la licencia de primera ocupacion mediante silencio administrativo positivo
Resolucién de 31 de marzo de 2023 (BOE 18 de abril de 2023)

Se presenta escritura de obra nueva de una vivienda unifamiliar y se sefala que la licencia de
primera ocupacion se entiende concedida por silencio administrativo. El registrador suspende la
inscripcion, puesto que no se testimonia ni se acompana la licencia de primera ocupacion, sin que
sea admisible su adquisicion por silencio administrativo positivo, con base en el articulo 11 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre. La DGSJyFP estima el recurso y revoca la calificacion
del registrador.

En el &mbito de la legislacion balear, el articulo 159 de la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de
urbanismo de las llles Balears, contempla la licencia de ocupacién. No obstante, el articulo 151 del
mismo texto establece un régimen de silencio positivo para el caso de que la resolucién expresa
no se notifique en el plazo maximo de tres meses.

Por el lado de la legislacion estatal, el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana,
requiere para la inscripcion de la declaracion de obra nueva terminada el otorgamiento de la
licencia de primera ocupacién. Ademas, del articulo 11 de la misma norma estatal no resulta una
regla expresa de silencio negativo respecto de la licencia de primera ocupacion.

Por lo expuesto, la DGSJyFP concluye que la legislacion autondémica puede prever la obtencion
de la licencia de primera ocupacién mediante silencio administrativo positivo. Para cumplir con
la exigencia de acreditacion del articulo 28.1 de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, debera
incorporarse a la escritura, en original o por testimonio, a) la certificacién administrativa del acto
presunto; b) el escrito de solicitud de la licencia, el de denuncia de la mora, y la manifestacion
expresa del declarante de que no se la ha comunicado por la Administracion la correspondiente
resolucién denegatoria, o c) cualquier otro medio de prueba admitido en derecho. Cuando no se
aporte el certificado administrativo de acto presunto, el registrador debera comunicar la inscrip-
cion a la Comunidad Auténoma y al Ayuntamiento.

Ejecucion judicial hipotecaria sin demanda ni requerimiento de pago al tercer po-
seedor

Resolucién de 26 de abril de 2023 (BOE 15 de mayo de 2023)

Se presenta testimonio de un decreto de adjudicacién y el correspondiente mandamiento de can-
celacién dictados en un procedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados. El registra-
dor suspende la inscripcién por los siguientes motivos:
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La titular registral de la finca contra la que se despacha ejecucién hipotecaria la transmiti6é a un
tercero por titulo de compra. La adquisicién por el nuevo titular se realiz6 con fecha anterior a la
presentacion de la demanda y, fundamentalmente, su inscripcion registral se produjo con ante-
rioridad a aquella. Por tanto, la adquisicion e inscripcién tuvieron lugar antes de la expedicion de
certificacion de dominio y cargas.

En virtud de los articulos 132.1.2 de la Ley Hipotecaria y 685 y 686 de la Ley de Enjuiciamiento,
es necesaria tanto la demanda como el requerimiento de pago al tercer poseedor de los bienes
hipotecados que haya acreditado al acreedor la adquisicion de sus bienes. No obstante, el tercer
poseedor no fue demandado antes de la interposicion del procedimiento hipotecario, sino que el
Juzgado, a la vista de que en la certificacién de cargas constaba como titular un tercero, acordé la
notificacion y requerimiento, lo que se llevé a afecto.

La DGSJyFP comparte el criterio del registrador y entiende que no puede alegarse el desconoci-
miento de la existencia del tercer poseedor, cuyo titulo adquisitivo constaba inscrito en el registro
antes de la expedicion de la certificacion de dominio y cargas. El tercer poseedor debi6 ser empla-
zado de forma legal en el procedimiento de ejecucién. La posterior notificacion sobre la existencia
de dicho procedimiento no puede suplir a la debida demanda y requerimiento de pago.

Sin embargo, la DGSJyFP concluye que la citada conclusién no puede sostenerse en el presente
caso. La DGSJyFP recuerda que, si bien el registrador debe velar por la intervencion del tercer
poseedor en el procedimiento, una vez que una resolucion judicial firme decide sobre dicha cues-
tion, no le compete cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al articulo 100 del Regla-
mento Hipotecario.

En consecuencia, la DGSJyFP acuerda estimar el recurso y revocar la calificacién de la registradora.
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Laboral y Seguridad Social

9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Espafial

La nueva reforma de las pensiones introduce modificaciones relevantes en la Ley
General de la Seguridad Social

Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de dere-
chos de los pensionistas, la reducciéon de la brecha de género y el establecimiento de un nue-
vo marco de sostenibilidad del sistema piblico de pensiones (BOE de 17 de marzo de 2023)

El objetivo de la reforma es introducir medidas urgentes e imprescindibles para garantizar la con-
tinuidad del sistema de pensiones y cumplir con los compromisos pactados con la Unién Europea.
Para ello, se modifican varios aspectos de la regulacién de la cotizacion de los trabajadores reco-
gida en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Una de las principales novedades es que, a partir del 1 de octubre de 2023, se debera dar de alta
en el sistema de Seguridad Social a los alumnos que estén realizando practicas formativas o prac-
ticas académicas externas (becarios), independientemente de la remuneracién que perciban. La
empresa estara obligada a informar expresamente a la Tesoreria General de la Sequridad Social
sobre el nimero de dias en el que se han realizado practicas no remuneradas en los Gltimos tres
meses. Hasta el 31 de diciembre de 2023, la cotizacién consistird en una cuota maxima mensual de
53,59 euros por contingencias comunes, y de 6,51 euros por contingencias profesionales.

Ya en materia de pensiones y cotizacion, con efectos desde enero de 2023 hasta diciembre de
2050, se introducen modificaciones en el Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI), de
forma que se aplicara gradualmente una cotizacion finalista hasta llegar a 1,2 puntos porcentuales
en 2029 para todos los regimenes en los que se cotiza por contingencia de jubilacién. El objetivo
sera nutrir el Fondo de Reserva de la Seguridad Social, y esta cotizacién adicional no podra ser
objeto de bonificacion, reduccién, exencién o deduccion.

*  Esta seccién ha sido elaborada por Jesis Mercader Uguina, Raiil Boo Vicente, Albert Roche Carneros, Carmen Hans Gonzalez, Maria Baixauli Puig,
Susana Bradford Ferreira, Liliana Silveira de Freitas y Matilde Diniz Nunes, del Area Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona, Valencia y
Lisboa).
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A partir de enero de 2024, se incrementara gradualmente el tope maximo de las bases de cotiza-
cion, que se determinara en un porcentaje igual al que se establezca para la revalorizacién de las
pensiones contributivas. Para los trabajadores por cuenta ajena que superen el importe de la base
maxima de cotizacion, se establece una cuota adicional de solidaridad estructurada en tres tramos
que se aplicara gradualmente desde 2025 hasta 2045, cuando alcanzara su valor definitivo (6 %,
5 % para la empresa y 1% para el trabajador). En la modalidad contributiva, todas las pensiones y
el complemento de brecha de género se revalorizaran conforme al IPC, afiadiendo un incremento
adicional acumulativo para compensar la carga que supondra el incremento de la cotizacién.

A partir de enero de 2026, se establecera un nuevo método de célculo de la base reguladora de
la pension de jubilacion, al que se podra recurrir si resulta mas beneficioso que el computo actual
(Gltimos 25 anos). Asi, se permite ampliar el periodo de referencia de 25 a 27 afios, teniendo en
cuenta los 29 anos anteriores al mes previo al del hecho causante. Posteriormente, se selecciona-
ran de oficio las 324 bases de cotizacién de mayor importe de todo el periodo. Para la integracion
de periodos en los que no haya existido obligacion de cotizar, se tendran en cuenta las primeras
48 mensualidades con la base minima de cotizacion del régimen general que corresponda, y el
resto con el 50 % de esta.

Asimismo, se introducen otras medidas relevantes en cuanto a la actualizacién de pensiones mi-
nimas y no contributivas, pensiones reconocidas al amparo de normas internacionales, proce-
dimientos de incapacidad temporal, supresion de la incapacitaciéon judicial y proteccion de los
menores con cancer u otras enfermedades graves.

El Gobierno introduce cambios en la Orden de cotizacion para 2023 para actualizar
las cuantias previstas al SMI e incluir el coeficiente de cotizacion para artistas

Orden PCM/313/2023, de 30 de marzo, por la que se modifica la Orden PCM/74/2023, de
30 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Sequridad So-
cial, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el ejercicio 2023 (BOE de 31 de marzo de 2023)

Esta Orden entra en vigor el 1 de abril, con efectos desde el 1 de enero de 2023, e introduce
cambios en la Orden de cotizacién del presente ejercicio. Ademas de actualizar las cuantias provi-
sionales vinculadas al importe del SMI para 2023, introduce un nuevo articulo 23 bis (con efectos
desde el 1 de julio de 2023), que regula el coeficiente aplicable para determinar la cotizacién
correspondiente de los beneficiarios de la prestacion especial por desempleo para artistas. Las
diferencias de cotizacién que puedan producirse como consecuencia de las modificaciones se in-
gresaran a través de los mecanismos previstos en la Orden publicada en enero de 2023 (ingresos
y liquidaciones sin recargo).

Firmado el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva

Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra
y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE de 31 de mayo de
2023)
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Los principales compromisos asumidos por las organizaciones empresariales y sindicales firman-
tes se resumen en los siguientes:

Se aboga por una politica salarial que contribuya, de manera simultanea, a la reactivacion
econdmica, a la creacién de empleo y a la mejora de la competitividad de las empresas
espafolas. En ese sentido, los salarios negociados en los préximos afios deberan incre-
mentarse un 4 % en 2023, un 3 % en 2024y un 3 % en 2025, incorporando una clausula
de revision con alzas de hasta el 1 % adicional si la inflacién sobrepasa estos incrementos.

Se prevén avances en el desarrollo de la reforma laboral. En este sentido, se profundiza
en cuestiones de la contratacion laboral, como son los periodos de prueba y las distintas
tipologias de contratos (de duracién determinada, fijos-discontinuos y a tiempo parcial).

Por Gltimo, se incluyen cuestiones que facilitaran unas relaciones laborales diversas en las
empresas. Por ejemplo, se promueve la jubilacién parcial y el contrato de relevo como ins-
trumentos para el mantenimiento del empleo y el rejuvenecimiento de las plantillas, y se
renueva el compromiso por la igualdad entre hombres y mujeres. Asimismo, se establece
un marco de fomento para las personas con discapacidad y un ambito laboral favorecedor
para las personas del colectivo LGTBI.

[Portugal]

Agenda do trabalho digno
Lei n.213/2023, de 3 de abril (DR n.2 66, Série | de 2023-04-03)

No ambito da Agenda do Trabalho Digno, foi publicada a Lei n.2 13/2023, de 3 de abril, que
procedeu a alteracao do Cédigo do Trabalho, do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema
Previdencial de Seguranca Social e de legislacdo conexa com o objetivo de melhorar as condi¢oes
de trabalho e a conciliacdo entre a vida pessoal, familiar e profissional dos trabalhadores.

As alteracdes incidiram sobre diversas matérias, em particular: outsourcings (externalizacdes) e
trabalhadores independentes, periodo experimental, dever de informacdo a cargo do emprega-
dor, teletrabalho, cessacdo do contrato de trabalho (incluindo aumento da compensacdo devida
ao trabalhador), protecdo na parentalidade e prorrogativas do trabalhador cuidador.

O presente diploma entrou em vigor no dia 1 de maio de 2023.

Atualizagao do subsidio de refeigao
Portaria n.? 107-A/2023, de 18 de abril (DR n.° 76, 1° Suplemento, Série | de 2023-04-18)

A presente Portaria veio atualizar para € 6,00, com efeitos a 1 de janeiro de 2023, o montante
do subsidio de refeicdo atribuido aos trabalhadores da Administracao Piblica, tendo em consi-
deracdo o presente contexto de inflacdo e a consequente diminuicdo do poder de compra dos
trabalhadores.
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Apesar de o subsidio de refeicao previsto neste diploma se destinar aos funcionarios pablicos, a
atualizacao do seu montante tem também reflexos no setor privado, uma vez que este quantitativo
corresponde ao limite maximo de isen¢do em sede de IRS e de contribui¢des a Seguranca Social,
aplicavel quer aos trabalhadores do setor pablico, quer aos do privado, ao abrigo do artigo 2.9,
n.2 3, alinea 2), do CIRS e do artigo 45.2, n.2 3, do Cddigo Contributivo.

Por conseguinte, a partir da data de entrada em vigor desta Portaria, o subsidio de refeicao passou
a beneficiar de isencdo de IRS e de contribuicdes a Seguranca Social até ao montante de € 6,00 e
€ 9,60, conforme seja pago em dinheiro ou em cartdo/vale de refeicao, respetivamente.

Compromisso emprego sustentavel

Portaria n.2 109/2023, de 19 de abril (DR n.? 77, Série | de 2023-04-19)

A Portaria n.2 109/2023, de 19 de abril, veio proceder a alteracao da Portaria n.2 38/2022, de 17
de janeiro, que criou e regulou a medida “Compromisso de Emprego Sustentdvel” que consiste na
concessao, a entidade empregadora, de dois apoios financeiros a celebracdo de contrato de traba-
lho sem termo com desempregado inscrito no Instituto do Emprego e da Formacao Profissional, I.
P. (“IEFP"), a saber: (i) um apoio financeiro a contratacdo e (ii) um apoio financeiro ao pagamento
de contribuicdes para a Seguranca Social.

A Portaria 109/2023 veio, assim, alargar o leque de destinatarios elegiveis para esta medida.
Por um lado, passa a ser elegivel o desempregado inscrito no IEFP ha pelo menos trés meses
consecutivos, reduzindo-se assim o anterior periodo de inscricdo minimo obrigatério de 6 meses.
Por outro lado, o conjunto de beneficiarios relativamente aos quais é dispensado o referido prazo
minimo de inscricdo como desempregado no IEFP é alargado aos sequintes casos:

A. pessoa com idade igual ou inferior a 35 anos;

B. pessoa com idade igual ou superior a 45 anos;

C. refugiado ou beneficiario de protecdo temporaria; e

D. pessoa que tenha concluido ha menos de 12 meses estagio financiado pelo IEFP.

De recordar que a concessao dos apoios financeiros previstos nesta medida implica a manuten-
¢ao do contrato de trabalho apoiado e a manutencao do nivel de emprego alcancado por via do
apoio financeiro durante, pelo menos, 24 meses a contar do primeiro més de vigéncia do contrato
apoiado. Nos termos da Portaria 109/2023, a “verificacdo do nivel de emprego” deixa, porém, de
ser feita semestralmente, passando a prever-se apenas a obrigacdo de a mesma ser feita até ao
final do prazo de 24 meses a contar do primeiro més de vigéncia do contrato apoiado.

Por fim, prevé-se agora a possibilidade de a empresa manter o apoio financeiro em caso de cessa-
¢ao do contrato de trabalho apoiado, desde que substitua o trabalhador por outro desempregado
elegivel, no prazo de 30 dias.

As alteragoes resultantes da Portaria 109/2023 entraram em vigor no dia 20 de abril de 2023.
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2. Jurisprudencia

[Supranacional]

La divulgacion a los medios de informacion empresarial confidencial puede quedar
protegida por el derecho a la libertad de expresion del trabajador

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 14 de febrero de 2023

Tras la publicacién de la reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero, de Proteccién de Informantes, sen-
tencias como esta cobran especial interés de cara a delimitar los limites de la libertad de expresién
de los trabajadores. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reitera los criterios aplicados en
la Sentencia Guja c. Moldavia en cuanto a la proteccion de personas denunciantes de infracciones
normativas (whistleblowers). Para valorar la procedencia de una sancién al informante, es necesa-
rio tener en cuenta de forma global y no jerarquica los siguientes factores: (i) canal utilizado para
la divulgacidn, (ii) autenticidad de la informacién, (iii) buena fe de la denuncia, (iv) interés pdblico
de lainformacién, (v) equilibrio entre el perjuicio para el empleadory el interés pablico, y (vi) pro-
porcionalidad de la sancién impuesta al denunciante. En este caso, la revelacion de informacién
fiscal empresarial esta protegida por el derecho a la libertad de expresion recogido en el articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos debido a su interés piblico y a su contribucion
esencial para el debate nacional y comunitario preexistente sobre la evasion fiscal.

[Uni6én Europea]

A efectos de insolvencia empresarial, la institucion competente para garantizar los
salarios impagados de un teletrabajador es la del pais en el que la empresa tiene
actividad econémica

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 16 de febrero de 2023

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea continda acotando su interpretacion del régimen apli-
cable en supuestos de prestacion de servicios a distancia (teletrabajo). En este caso, el trabajador
prestaba servicios no presenciales para una empresa austriaca, habiendo pactado contractual-
mente que iba a residir y cotizar en Alemania. A efectos de la regulaciéon comunitaria en materia
de Seguridad Social, no se puede considerar que la empresa (cuyo nicleo de actividad se en-
cuentra en Austria) tenga actividades en el territorio de al menos dos Estados miembros por el
hecho de que uno o varios de sus trabajadores presten servicios a distancia desde otro pais. Esto
se debe a que la empresa no tiene una presencia econémica permanente en Alemania, que no
se caracteriza por la presencia de infraestructura fisica, sino por la existencia de medios humanos
suficientes para desempenar su actividad en ese Estado. Por ello, resulta indiferente que el traba-
jador estuviese sujeto a la legislacion laboral de Alemania y cotizase alli: la autoridad garante ante
la que puede solicitar sus salarios impagados es la austriaca, por ser el pais en el que la empresa
contratante esta domiciliada y ejerce su actividad.
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[Espafia]

El mensaje emitido por el presidente de la Autoridad Portuaria de Cartagena, que
condicionaba la continuidad en el ejercicio del derecho de los trabajadores, consis-
tente en el uso de la vivienda del faro de Mazarron, a la retractacion por parte del
sindicato CC. OO. de unas manifestaciones vertidas por este, vulnera el derecho a la
libertad de expresion en el marco de la libertad sindical

Sentencia del Tribunal Constitucional, de 27 de marzo de 2023

La controversia se centra en determinar si un comunicado del presidente de la Autoridad Portua-
ria de Cartagena remitido por correo electronico a todos los trabajadores de la empresa, en el
que tomaba la decision de posponer el uso de la vivienda del faro para su utilizacion hasta que el
sindicato CC. OO. se retractase de ciertas declaraciones que habia realizado, vulneré el derecho
fundamental de la parte demandante a la libertad sindical y a la libertad de expresion. El conteni-
do del comunicado fue el siguiente:

“Le preguntamos cudndo pensaban poner a disposicién de todos los trabajadores el uso del faro
de Mazarrén y nos dijeron que el 7 de enero de 2019. Cuando les comentamos que por qué no se
abria antes nos respondieron que —estaban esperando que llegara la vajilla—. ;Vosotros os lo
creéis? Nosotros NO, probablemente sea que en nochebuena y nochevieja el faro va a estar lleno
de gaviotas”.

El Tribunal Constitucional estima la vulneracién del derecho a la libertad de expresion, inherente
y no escindible del derecho fundamental de libertad sindical de la Federacion de Servicios a la
Ciudadania de Comisiones Obreras de la Region de Murcia. La sentencia considera que el mero
anuncio empresarial que condiciona la conservacién del disfrute del uso de la vivienda del faro de
Mazarrén a la retractacién de un comunicado emitido por el citado sindicato en el legitimo ejerci-
cio de sus facultades de representacion y reivindicacién supone la vulneracion de estos derechos
fundamentales.

El Tribunal aprecia que el mensaje emitido constituye una exigencia directa al sindicato de retrac-
tacion en las manifestaciones criticas, ya que la difusion del mensaje se realizé a toda la plantilla
de trabajadores, por escrito y por los canales ordinarios de comunicacién con los trabajadores,
mediante la utilizacién del correo corporativo de la empresa. El presidente de la Autoridad Portua-
ria de Cartagena dot6 asi el mensaje de publicidad y repercusién con un implicito efecto de pre-
sién al sindicato, teniendo en consideracién también que el comunicado de la Autoridad Portuaria
se mantuvo en el tiempo. Todo ello constituye una injerencia en los derechos fundamentales
vulnerados porque tiene la entidad suficiente para anularlos.
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Finalizada la vigencia de un pacto extraestatutario que establecia un premio por
permanencia de 25 ainos en la empresa, dicho derecho deviene inexigible

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de marzo de 2023

El pacto extraestatutario establecia que todos los trabajadores de la empresa que cumplieran 25
anos de antigiiedad en ella tenian derecho a percibir una paga compuesta de salario base, anti-
giedad y plus de convenio como premio de permanencia.

La actora, al cumplir los 25 afios de antigiiedad, solicit6 el percibo del premio de permanencia a
la empresa, que le fue denegado aduciendo que no se contemplaba en ningln acuerdo vigente. El
Alto Tribunal falla que los pactos cuestionados, alcanzados en afos sucesivos, entre la empresa y
la representacion de los trabajadores han complementado o precisado lo establecido en los suce-
sivos convenios colectivos estatutarios de aplicacion, pero no constituyen un verdadero convenio
colectivo, sino pactos incluibles entre los denominados extraestatutarios.

Asi pues, estos pactos de eficacia limitada no se integran en el sistema de fuentes de la relacién
laboral. Ello conlleva una serie de consecuencias de trascendencia juridica, entre otras, el que por
su contenido de caracter exclusivamente obligacional no gozan del efecto de ultraactividad propio
de las clausulas normativas de los convenios colectivos estatutarios, dejando de surtir efectos en la
fecha prevista como maxima para su duracion.

El derecho a la jubilacion parcial reconocido en el convenio colectivo aplicable no
es exigible sin acuerdo previo entre las partes del contrato, salvo que el convenio lo
imponga de manera inequivoca

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de marzo de 2023

El Alto Tribunal sentenci6 que, pese a cumplir con los requisitos que impone el convenio colectivo
para acceder a la jubilacion parcial, el trabajador que solicita acceder a ella, no goza de un dere-
cho automatico y debe atenderse a los términos del convenio para valorar la obligatoriedad de su
concesion por la empresa.

Es decir, cuando el convenio colectivo aplicable reconoce el derecho a acceder a la jubilacion
parcial, al cumplir la edad y requisitos exigidos por la legislacion vigente, sin mayores precisiones
(como la imposicion del deber empresarial de aceptar la solicitud o de celebrar el preceptivo
contrato de relevo), no puede entenderse que estemos ante un verdadero y perfecto derecho que
sea exigible. Para que la regulacién convencional sea directamente exigible, esta debe resultar
inequivoca, lo que ocurre cuando el acuerdo no solo establece el derecho del trabajador a jubi-
larse parcialmente y continuar prestando servicios a tiempo parcial, sino que también afiade que
el empleador queda obligado a aceptar la propuesta que se le realice.

Asi pues, la empresa no esta obligada legalmente a aceptar la propuesta de jubilacion parcial del
trabajador ni tampoco a formalizar un contrato de relevo si no conviene a sus intereses, como
tampoco puede imponer esta férmula de renovacion de su plantilla.
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En la responsabilidad del Estado en relacion con los salarios de tramitacion, deben
descontarse las cantidades que se hubieran recibido por trabajar en otra compaiiia

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 14 de marzo de 2023

El Tribunal Supremo (“TS") unifica doctrina sobre el alcance de la obligacién del Estado para re-
integrar al empresario los salarios de tramite y las correspondientes cuotas de Seguridad Social
que excedan de sesenta dias habiles desde la fecha en que se present6 la demanda y hasta el dia
en que la sentencia declaré la improcedencia del despido cuando el trabajador hubiera prestado
servicios para otra compaiiia en ese periodo de tiempo.

Los salarios de tramitacion estan concebidos como una reparacién de la falta de ingresos del tra-
bajador durante la tramitacion de un proceso que concluye con la declaracién de improcedencia
o nulidad de su despido. De ahi que, si durante la citada tramitacion el trabajador ha conseguido
ingresos por via de empleo o colocacion en otra empresa, el articulo 56 del Estatuto de los Traba-
jadores (“ET") autoriza el descuento correspondiente de esos salarios. Por ello, si el trabajador ha
desarrollado actividad para otra empresa en todo o en parte de ese lapso de tiempo y ha cobrado
la pertinente remuneracion, en cuanto al montante de esta, no ha existido perjuicio alguno; y si
no hay perjuicio, no puede haber tampoco resarcimiento.

El servicio de comedor y cafeteria se considera propia actividad de los centros muni-
cipales de mayores del Ayuntamiento de Madrid

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2023

A efectos del articulo 42 ET, y en relacién con el reparto de responsabilidades entre empresario
principal y contratistas y subcontratistas, se considera que los servicios de comedor y cafeteria son
propia actividad de los centros de mayores del Ayuntamiento de Madrid. Segln el Reglamento
de Régimen Interior de estos centros, todos ellos han de contar con cafeteria y comedor. Asi, el
TS concluye que se trata de una competencia atribuida al ente pablico, que constituye un servicio
complementario, pero inherente y estrictamente necesario para la prestacion adecuada del servi-
cio encomendado, y por ello se considera propia actividad.

El pago del salario con 10,5 dias de retraso durante un aiio es causa de extincion del
contrato de trabajo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 10 de enero de 2023

EI TS casa la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid por en-
tender que el retraso en el pago del salario tiene la gravedad suficiente para justificar la resolucién
indemnizada del contrato de trabajo ex articulo 50.1.b) ET. En este caso concreto, durante un afio,
el empleador no cumpli6 con el deber esencial del pago del salario de forma puntual y en la fecha
convenida (segin el convenio, los 5 dltimos dias de cada mes). Los retrasos continuados en 336
dias alcanzaron un promedio de retraso de 10,5 dias. Por ello, se cumpli6 el requisito de la sufi-
ciente gravedad, ya que el retraso no era esporadico, sino reiterado en el tiempo.
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El empleador no tiene la facultad unilateral de modular o condicionar el cumplimiento de la
obligacién de abono puntual del salario (articulo 1256 del Cédigo Civil: “ni la reiteracion de la
insatisfaccion de la obligacion puede resultar en una modificacién de la misma"). Por ello, es ne-
cesaria la concurrencia del requisito de gravedad en el incumplimiento empresarial. A efectos de
determinar tal gravedad, debe valorarse tan solo si el retraso o impago es grave o trascendente en
relacion con la obligacién de pago puntual del salario, ponderando el alcance del incumplimiento
de acuerdo con criterios de orden temporal (retrasos continuados y persistentes en el tiempo) y
cuantitativo (montante de lo adeudado). Asi pues, concurre tal gravedad cuando el impago de los
salarios no es un mero retraso esporadico, sino un comportamiento persistente, tal y como ocurre
en este caso, de manera que la gravedad del incumplimiento se manifiesta mediante una conducta
continuada del deber de abonar los salarios debidos.

En todo registro y auditoria retributiva debe determinarse la retribucion media y
mediana de todas las categorias de trabajadores, aunque solamente se encuadren
en ellas personas trabajadoras de un Gnico sexo

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 23 de febrero de 2023

El articulo 5 del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, determina las normas aplicables al
registro retributivo, que debera desglosar por sexo lo percibido por cada grupo profesional exis-
tente segln el sistema de clasificacion profesional aplicable en la empresa para detectar posibles
desigualdades salariales. En este caso, la empresa no incluia en el registro retributivo ni la media
ni la mediana de las retribuciones en las categorias que estaban ocupadas por personas de un Gni-
o sexo, o0 por un Unico trabajador o trabajadora, dejando en blanco las casillas correspondientes.
Se argumentaba que, en este caso, incluir esta informacién contravendria la normativa nacional
y comunitaria en materia de proteccién de datos: al existir un Gnico trabajador en un puesto de
trabajo, seria muy sencillo identificar la retribucién percibida por la persona en concreto.

La Audiencia Nacional considera que esta practica es claramente contraria a la legislacion vigente,
ya que priva al registro y a la auditoria salarial de los instrumentos necesarios para identificar po-
sibles discriminaciones indirectas por razén de sexo en materia de retribucion. En este caso, existe
una finalidad legitima que justifica el tratamiento de datos personales: garantizar el principio de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, recogido en el articulo 8 del Tratado
de Funcionamiento de la Unioén Europea y en el articulo 14 de nuestra Constitucion.

Despedir a un trabajador sin darle audiencia previa se considera despido improce-
dente conforme a las normas del Convenio 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo Social, de 13 de febrero
de 2023

En una decision novedosa, el Tribunal Superior de Justicia (“TS)”) de Baleares se pronuncia en
favor de la aplicacion de un tratado internacional por considerar que la legislacién nacional no se
ajusta al Convenio n.2 158 (el “Convenio”) de la Organizacién Internacional del Trabajo (“OIT").
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Del tenor literal del articulo 7 del Convenio se deduce que no es posible dar por terminada una
relacion laboral por motivos relacionados con la conducta o el rendimiento del trabajador sin que
se le ofrezca la posibilidad de defenderse de los cargos que se formulan contra él, a menos que no
pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad. Por ello, en supues-
tos en los que no se haya dado audiencia al trabajador antes de comunicarle la decisién extintiva,
el despido podra ser considerado como improcedente.

Segln el TSJ de Baleares, la normativa nacional (que solamente prevé la incoacion de un expe-
diente contradictorio previo al despido para los representantes de los trabajadores y funcionarios y
personal laboral de las Administraciones pablicas) no es respetuosa con el contenido del Convenio
de la OIT, que es plenamente aplicable al haber sido validamente ratificado por Espana. Teniendo
en cuenta que el requisito de audiencia ha de ser previo al despido, no se podria considerar que la
conciliacion previa al juicio fuese suficiente para cumplir con los requisitos del Convenio de la OIT,
por lo que se hace necesaria una mayor cautela a la hora de tomar decisiones extintivas motivadas
por la conducta o el rendimiento del trabajador. En este caso, la ausencia del tramite de audiencia
al trabajador determina la improcedencia del despido.

[Portugal]

Transmissao de estabelecimento - Inexisténcia — Servicos de seqgurancga privada

Acérddo de 3 de margo de 2023 (Processo n.° 445/19.2T8VLG.P1.51) — ST

Na acdo em apreco, o trabalhador (“Autor”) peticionava, na sequéncia da adjudicacdo, por uma
terceira entidade, dos servicos de vigilancia e seguranca privada — até entdo prestados pela sua
empregadora (“Antiga Prestadora”) — a uma nova empresa (“Nova Prestadora”), o reconhe-
cimento da existéncia de uma transmissdo de estabelecimento entre Antiga Prestadora e Nova
Prestadora, e que, consequentemente, se condenasse a Nova Prestadora (i) a reconhecer a sua
sub-rogacao legal na posicdo de empregadora no contrato de trabalho do Autor, bem como (ii)
a reintegrar o Autor ao seu servico. Subsidiariamente, peticionava o Autor que, na eventualidade
de se entender que tal transmissdo de estabelecimento nao teria ocorrido, se condenasse a Antiga
Prestadora na reintegracao do trabalhador nos seus quadros. Com efeito, desde a data da adjudi-
cacdo, nenhuma das duas entidades havia dado qualquer trabalho ao Autor.

O Tribunal de 1.2 Instancia considerou que tinha ocorrido uma transmissao de unidade econémica,
em razao da continuidade do tipo de servicos e manutencao dos meios/recursos utilizados pela
Nova Prestadora (i.e., alarme, computador, circuito interno de televisdo), ainda que esta entidade
apenas tenha admitido ao seu servico um dos quatro trabalhadores da Antiga Prestadora que,
como o Autor, vinham prestando os servicos de seguranca no ambito da anterior adjudicacao.
Nessa medida, condenou a Nova Prestadora nos pedidos (i) e (ii) acima indicados.

A Nova Prestadora interpds recurso de apelacao, tendo o TRP revogado a decisao de 1.2 Instancia
e condenado a Antiga Prestadora a reintegrar o Autor ao seu servico, porquanto entendeu que
os servicos de vigilancia e seguranca privada aos quais o Autor estava afeto nao constituiam uma
unidade econémica autonoma, capaz de preservar a sua identidade ap6s a adjudicacdo dos ser-
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vicos a Nova Prestadora, uma vez que esta dltima nao teria admitido o universo de trabalhadores
afetos aos servicos, com exce¢do de um.

Nao resignada, a Antiga Prestadora interpds recurso de revista e, neste ambito, veio o STJ a sus-
pender a instancia e suscitar junto do TJUE trés questdes prejudiciais. Neste contexto, o TIUE
esclareceu que, nos casos em que a atividade repousa essencialmente na mao-de-obra (como é
exemplo paradigmatico a atividade de sequranca privada), a identidade ndo se mantém — nao
havendo transmissao — quando o novo prestador de servi¢os nao retoma o essencial dos efetivos,
em termos de niimero e competéncias, o que sucedeu in casu, em que apenas um dos quatro tra-
balhadores (sem competéncias ou conhecimentos especificos) foi transmitido e em que nao foram
transferidos quaisquer bens incorpéreos (i.e., know-how).

Seguindo a orientacao do TIUE, o STJ negou o recurso de revista, mantendo a decisdao do TRP.

Direito a férias — Dias ateis vs. Dias de trabalho - Lay-off
Acérddo de 8 de margo de 2023 (Processo n.2 20790/20.3T8LSB.L1.51) — STJ

No presente caso, um sindicato (“Sindicato”), em representacao dos seus afiliados, intentou uma
acdo judicial contra uma empresa (“Ré"), com fundamento na viola¢do do direito ao gozo de
férias dos trabalhadores durante o periodo de suspensdo ou reducao do contrato de trabalho de-
corrente da aplicacdo do regime de lay-off extraordinario adotado durante o periodo pandémico
(vulgo “lay-off simplificado”).

Com especial relevo, o Sindicato peticionava (entre outros) que, face ao teor da clausula 41.2,
n.2 8, do Acordo de Empresa aplicavel as relacdes juridicas em causa (“AE"), sequndo a qual se
determinava que “uma vez fixado o periodo de férias, com data de inicio e data de fim durante o
qual o trabalhador estard de férias, serd feita a contagem definitiva dos dias dteis, sendo apenas
considerados tteis os dias em que pelo hordrio aplicdvel o trabalhador estaria ao servigo”, ndo de-
veriam ser contabilizados como dias de férias aqueles em que, por forca da implementacao do
lay-off simplificado, o trabalhador nao iria prestar trabalho, tendo o Tribunal de 1.2 Instancia dado
deferimento a este pedido. Por sua vez, em sede de recurso de apelagao interposto pela Ré quan-
to a este segmento decisorio, o TRL decidiu em sentido contrario ao do Tribunal de 1.2 Instancia.

Nesta esteira, o Sindicato interpds recurso de revista para o STJ, que determinou a improcedén-
cia do mesmo. Em suma, o STJ concluiu que deveriam ser considerados como dias (teis — para
efeitos da contabilizacdo dos 22 dias Gteis de férias — todos os dias da semana, de sequnda a
sexta-feira, com excecdo dos feriados, e ndo apenas os dias em que os trabalhadores prestariam
trabalho durante a vigéncia do lay-off (tal como parece resultar da clausula 41.2, n.2 8, do AE).

De outro modo, promover-se-ia um tratamento desigual entre os trabalhadores que, em resultado
do regime de lay-off, trabalhassem menos de cinco dias por semana e aqueles que, embora esti-
vessem também sujeitos a este regime, trabalhassem o mesmo ndmero de horas que os primei-
ros, mas repartido por todos os dias da semana e, ainda, os que trabalhadores que ndo tivessem
sido abrangidos pelo lay-off. No limite, o direito a férias dos trabalhadores que, no contexto do
lay-off, ndo prestassem atividade em todos os dias da semana, prolongar-se-ia indefinidamente.
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Esta conclusao é suportada pela doutrina existente quanto as situagcdes em que os trabalhadores
ndo tenham dois dias de descanso semanal — o que sucede, por exemplo, com os trabalhadores
a tempo parcial que prestem a sua atividade em menos do que cinco dias da semana —, que foi
aqui acolhida pelo STJ.

Concluiu, ainda, o STJ que uma solugdo diferente da adotada desvirtuaria o objetivo do lay-off de
garantir a solvabilidade econémica as empresas, mantendo os postos de trabalho, e subverteria a
finalidade visada pelo direito a férias de recuperacao fisica e psicolégica dos trabalhadores.

Contrato de trabalho por tempo indeterminado — Contrato de trabalho em comissao
de servico - Licitude do despedimento — Presuncao de aceitacao do despedimento

Acérdao de 17 de abril de 2023 (Processo n.2 6952/20.7T8PRT.P1) — TRP

No caso sob analise, uma trabalhadora (“Autora”) propds uma agao especial de impugnacao ju-

dicial da regularidade e licitude do despedimento de que foi alvo por parte da sua empregadora
("Ré")_

A Autora havia sido contratada pela Ré a 20.06.2018, mediante contrato de trabalho por tempo
indeterminado, para o exercicio da fun¢ao de técnica superior no polo escolar da Ré, no Por-
to, auferindo a remunera¢ao mensal € 1.200,00. Dias mais tarde, a 25.06.2018, a Trabalhadora
aceitou celebrar um acordo de comissao de servico com a Ré, através do qual passou também a
exercer as funcdes de responsavel dos polos escolares da Ré na regidao norte, auferindo uma re-
munera¢ao mensal de € 500,00 a esse titulo.

Ora, a 31.01.2020, a Ré procedeu a cessa¢ao da comissao de servi¢o, ao abrigo do artigo 163.2 do
Codigo do Trabalho, e ainda ao despedimento por extincdo de posto de trabalho da Autora, nos
termos do artigo 369.2 do mesmo diploma e pagou a Autora, até a cessa¢ao do contrato, uma
quantia a titulo de compensacao e créditos vencidos e exigiveis por efeito do despedimento.

Em resposta enviada a Ré a 24.03.2020, a Autora declarou nao reconhecer a existéncia de fun-
damentos legais para o seu despedimento e solicitou o IBAN da Ré de forma a devolver a quantia
recebida a titulo de compensacao pelo despedimento. No entanto, a devolu¢do da referida com-
pensacao veio apenas a ter lugar a 02.09.2020. Face ao hiato temporal decorrido entre o paga-
mento da compensacdo e a devolu¢do da mesma, a Ré sustentou que a Autora havia aceitado o
despedimento, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 366.2 do Codigo do Trabalho.

Na sua analise, o TRP comecou por se debrucar sobre o calculo da compensacao devida pelo
despedimento por extincao do posto de trabalho, nomeadamente se a remuneracdo a ter em
conta para esses efeitos seria de € 1.200,00 (correspondentes a remuneracdo devida ao abrigo
do contrato de trabalho) ou de € 1.700,00 (correspondentes a soma da remuneracdo devida ao
abrigo do contrato de trabalho com a remuneracdo especial devida pela comissao de servico).
Caso o valor entregue fosse inferior a compensacao minima legal, a presuncdo de aceitacdao do
despedimento ndo poderia operar, nos termos do artigo 366.2, n.2 4, do Cédigo do Trabalho.
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A este respeito, referiu o TRP que, no “cdmputo da compensagdo devida no despedimento por ex-
tingdo de posto de trabalho, haverd que considerar apenas a retribuigdo correspondente ao contrato
de trabalho por tempo indeterminado, ndo incluindo o valor da retribui¢do paga pela comissdo de
servigo”, pelo que, no caso concreto, o valor a considerar para o célculo da remuneracao a entre-
gar pela Ré seria € 1.200,00.

Por fim, sobre a questao da presuncao de aceitacdo do despedimento, recordou o TRP que nos
termos dos n. 4 e 5 do artigo 366.2 do Cédigo do Trabalho, é imposto ao trabalhador que, peran-
te uma situacao de despedimento, com o qual este ndo concorda, exista um comportamento ativo
para que se possa considerar que, efetivamente, este ndo aceita os motivos do despedimento,
nomeadamente através da devolu¢ao ou ndo aceitacdo da compensacao.

No caso vertente, tendo a Autora recebido a quantia em causa a 24.03.2020 e procedido a de-
volucdo da mesma apenas a 02.09.2020, o TRP considerou que a presuncao de aceitacdo do
despedimento nao foi validamente ilidida, porque tampouco foi alegado pela Autora um qualquer
facto justificativo da demora na devolugdo do valor que justificasse a sua retencdo. Assim, o Tri-
bunal concluiu pela aceitacdo do despedimento por parte da Autora e, nessa sequéncia, deu por
improcedente o pedido de declaracao de ilicitude do despedimento, absolvendo a Ré.

Falta por falecimento de familiar — Dias consecutivos — Contrato coletivo de trabalho
Acérddo de 17 de maio de 2023 (DR 95/2023, Série | de 17 de maio de 2023)

No processo em analise, uma Empresa intentou uma acao especial de interpretacao do contrato
coletivo de trabalho (“CCT") aplicavel as suas relagbes laborais contra os respetivos outorgantes
(i.e., a associacdo de empregadores (a Associacdo dos Industrias Metalirgicos, Metalomecanicos
e afins de Portugal — AIMMAP (“AE"), e o Sindicato Nacional da Inddstria e Energia — SINDEL
(“Sindicato”)), pedindo que fosse proferida decisdo no sentido de que a mencao a “dias consecuti-
vos” na clausula 82.2 do CCT, relativa a falta por falecimento de familiar, ndo pode ser interpretada
como referindo-se apenas “dias dteis” ou a “dias de trabalho”, mas antes a dias consecutivos de
calendario. Em primeira instancia, o Tribunal acolheu esta interpretacao.

Inconformado, o Sindicato interpds recurso de apela¢ao para o TRP, cuja decisdo — com um voto
de vencido — o julgou procedente, determinando que a expressdo “dias consecutivos” deveria
ser entendida por referéncia ao conceito de falta previsto no artigo 248.2 do Coédigo do Trabalho
e, consequentemente, dizer respeito apenas a dias consecutivos de falta ao trabalho e ndo a dias
consecutivos de calendario.

Na sequéncia desta decisao, Empresa e AE interpuseram recurso de revista para o STJ, que re-

vogou o0 acérdao do TRP por considerar — a partir do elemento literal da norma — que se os

outorgantes do CCT tivessem querido dar a expressao “dias consecutivos” outro significado que

nao o de dias de calendario, té-lo-iam feito, como fizeram, alias, noutras clausulas do CCT, nas
/]

quais se utilizaram, para diferentes situacdes, as expressoes “dias dteis”, “dias sequidos” e “dias
iteis consecutivos”.
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O STJ acrescentou, ainda e com especial énfase, que uma interpretacado diversa da acolhida deter-
minaria uma manifesta discriminac¢ao entre os trabalhadores abrangidos pelo CCT, na medida em
que beneficiaria aqueles que gozassem o seu descanso aos fins-de-semana (face aos que gozam
o seu descanso em dias (teis) ou aqueles que apenas trabalhassem a tempo parcial ou em regime
de horério concentrado (face aos que trabalham cinco ou seis dias por semana).

Concorréncia entre portarias de extensao — Instrumento mais recente

Acérdao de 10 de maio de 2023 (Processo n.2 2051/21.2T8LRA.C1.51) — STJ

O Acérdao em apreco foi proferido no contexto de uma acdo de impugnacao judicial da regulari-
dade e licitude do despedimento intentada por uma trabalhadora (“Autora”) contra uma empresa
(“Ré"), até entdo sua empregadora, e debruga-se essencialmente sobre a questdo da determina-
¢do do instrumento de requlamentacdo coletiva de trabalho (“IRCT") concretamente aplicavel a
relacdo laboral entre ambas, num contexto em que haveria dois IRCT potencialmente aplicaveis
as partes.

As diferentes instancias ofereceram soluc¢des distintas para a determinacao do contrato coletivo de
trabalho (“CCT") aplicavel a relacdo de trabalho entre a Autora e a Ré: por um lado, em sede de
1.2 Instancia, o Tribunal entendeu que a escolha do CCT aplicavel competia a Autora, ao abrigo do
disposto no artigo 497.2, n.2 2, do Codigo do Trabalho.

Por sua vez, em sede de recurso de apelacdo, o TRL, rejeitou a possibilidade de escolha do CCT
aplicavel por parte da Autora com base naquele normativo, por os IRCT ali em causa terem sido
objeto de portaria de extensao, as quais concorrem entre si. Nesse contexto, o TRL pugnou no
sentido de a convencao coletiva aplicavel ser determinada pela aplicacao da mais recente portaria
de extensao, por ser o que resulta da aplicacdo das regras constantes dos artigos 483.2, n.2 2, e
482.,n.% 2 e 4, ambos do Cédigo do Trabalho.

Neste particular, por “mais recente” portaria de extensdo, o TRL veio a determinar que se deve
entender a portaria de extensdao mais recente a cada momento da relacao de trabalho.

Finalmente, concordando que nao estaria em causa a possibilidade de escolha do IRCT pela Auto-
ra nos termos do artigo 497.2 do Codigo do Trabalho, mas afastando-se da interpretacdao do TRL,
o STJ concluiu que, para efeitos de afericao do CCT aplicavel, deveria ser considerada a portaria
de extensdo mais recente a data de celebracdo do contrato de trabalho entre a Autora e a Ré (uma
vez que é nessa data que se define o CCT aplicavel a relagdo laboral) e que outra solugao poderia
levar a instabilidade quanto ao regime coletivo aplicavel aquela relagao.
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Maritimo, Transporte y Logistica’

9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Transporte maritimo

Reglamento (UE) 2023/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023,
por el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/757 con el fin de incorporar las actividades
de transporte maritimo al régimen para el comercio de derechos de emision en la Unién y
de sequir, notificar y verificar las emisiones de gases de efecto invernadero adicionales y las
emisiones procedentes de tipos adicionales de buques (DOUE L 130/105 de 16 de mayo de
2023)

El Reglamento incluye las actividades de transporte maritimo en el régimen para el comercio de
derechos de emisién en la Unidn, con el fin de garantizar que dichas actividades contribuyan, en
una parte equitativa, al aumento de los objetivos climaticos de la Uni6n, asi como a los objetivos
del Acuerdo de Paris. En particular, el Pacto Verde Europeo combina un conjunto completo de
medidas e iniciativas que se refuerzan entre ellas, cuyo objetivo es lograr la neutralidad climatica
en la Unién de aqui a 2050.

Este Reglamento establece las normas aplicables para un seguimiento, notificacion y verificacion
de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otra informacién pertinente de los buques
que arriben, zarpen o se encuentren en puertos bajo jurisdiccion de un Estado miembro, para
promover la reduccion de las emisiones de este tipo de gases procedentes del transporte maritimo
de una forma rentable.

Resulta de aplicacion a buques con un arqueo bruto igual o superior a 5000 toneladas, y a partir
del 1 de enero de 2025 se aplicara a los buques de carga general de arqueo bruto inferior a 5000
toneladas, pero no inferior a 400 toneladas.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Luz Martinez de Azcoitia, y en su elaboracién han participado Nicolas Nagele Garcia de Fuentes, Magdalena Oriol
y Laura Pelaez, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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Transporte aéreo

Directiva (UE) 2023/958 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023,
por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE en lo que respecta a la contribucién de la
aviacion al objetivo de la Union de reducir las emisiones en el conjunto de la economia y a
la adecuada aplicacién de una medida de mercado mundial (DOUE L 130/115 de 16 de mayo
de 2023)

La Directiva 2003/87/CE establecié un régimen para el comercio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero en la Unién (“RCDE") a fin de fomentar la reduccién de las emisiones de
esos gases de forma eficaz en relacion con los costes y de forma econémicamente eficiente.

Las modificaciones introducidas por la Directiva son esenciales para garantizar la integridad del
RCDE de la UE y orientarlo eficazmente para que contribuya a la consecucién de los objetivos de
la Unién de reducir las emisiones netas de gases de efecto invernadero en un 55 % como minimo,
de aqui a 2030, y alcanzar la neutralidad climatica de aqui a 2050, asi como el objetivo de lograr
emisiones negativas a partir de entonces.

Dichas modificaciones tienen por objeto la aplicacién también al sector de la aviacién de las con-
tribuciones de la Uni6én en virtud del Acuerdo de Paris. Por consiguiente, la cantidad total de
derechos de emision para la aviacién debera consolidarse y quedar sujeta al factor de reduccién
lineal a que se refiere el articulo 9 de la Directiva 2003/87/CE.

Directiva (UE) 2023/959 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023,
que modifica la Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Union, y la Decision (UE)
2015/1814, relativa al establecimiento y funcionamiento de una reserva de estabilidad del
mercado en el marco del régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efec-
to invernadero en la Union (DOUE L 130/134 de 16 de mayo de 2023)

Los objetivos de la Directiva son, entre otros, promover reducciones de las emisiones de gases de
efecto invernadero de forma rentable y econémicamente eficiente, y proporcional para alcanzar
el objetivo de reduccién de las emisiones netas de gases de efecto invernadero para el conjunto
de la economia de aqui a 2030.

Se trata de regular el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la
Unién (“RCDE") para que funcione correctamente e incluya un instrumento para estabilizar el
mercado, lo cual constituye un medio fundamental para que la Uni6n alcance su objetivo de re-
duccion de las emisiones netas de gases de efecto invernadero. Para ello, se crea una reserva de
estabilidad del mercado que pretende corregir el desequilibrio entre la oferta y la demanda de
derechos de emision.

El articulo 3 de la Decision (UE) 2015/1814 establece que la reserva debe revisarse tres afios des-
pués de su puesta en marcha y que se debe prestar atencion especial a la cifra porcentual para
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determinar la cantidad de derechos de emisién que deben incorporarse a la reserva de estabilidad
del mercado, el umbral relativo a la cantidad total de derechos de emisidn en circulacién (“CTDC")
que determina la incorporacion de derechos de emision y la cantidad de derechos de emisién que
deben retirarse de la reserva. El umbral actual que determina la incorporaciéon de derechos de
emision a la reserva de estabilidad del mercado se establecié en 2018, con la dltima revision del
RCDE de la UE, mientras que el factor de reduccion lineal se esta incrementando mediante esta
Directiva. Por consiguiente, la Comisiéon también debe evaluar la necesidad de un posible ajuste
de dicho umbral, en consonancia con el factor lineal a que se refiere el articulo 9 de la Directiva
2003/87/CE.

2. Jurisprudencia

[Espafa]

Posibles ayudas de Estado e incompatibilidad de la Proporcion 1/30 VTC con el dere-
cho al libre establecimiento del articulo 49 TFUE

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 8 de junio de 2023 en el asunto
“Prestige and Limousine” (as. C-50/21)

La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia (“TJUE") al analizar el Reglamento VTC aproba-
do por el Area Metropolitana de Barcelona (“AMB") declara que las restricciones a la operativa
VTC no constituyen una ayuda de Estado del articulo 107 del Tratado de Funcionamiento (TFUE),
puesto que, aunque podrian suponer una cierta ventaja, esta no lleva aparejada una reduccion de
ingresos al erario publico.

En cuanto a la posibilidad de que las medidas sean contrarias al derecho al libre establecimiento
del articulo 49 del TFUE, el Tribunal reconoce la posible limitacién de este derecho en respuesta
a una causa de interés general. En su analisis, trata de manera diferenciada los dos elementos
controvertidos: por un lado, la necesidad de obtener una segunda licencia y, por otro lado, la
imposicion de la denominada Proporcién 1/30.

Respecto de la necesidad de obtener una segunda licencia, el Tribunal determina que esto no es
contrario, prima facie, al articulo 49 TFUE, siempre y cuando el procedimiento de obtencién de
la segunda licencia se regule a través de criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano por los concurrentes. Subraya también que la exigencia de una segunda licencia sera
valida, siempre y cuando responda a necesidades de interés general especificas de la conurbacién,
ya sean estas de indole social, medioambiental o de gestion, sin que pueda solaparse con el pro-
cedimiento de obtencion de licencias a nivel estatal.

Cuestion distinta es la Proporcion 1/30, que el TIUE declara contraria al articulo 49 del TFUE. Se-
gan el Tribunal, esta constituye una medida desproporcionada, carente de justificacion suficiente
y que “no parece apropiada para garantizar la consecucién de los objetivos de buena gestion del
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transporte, del trdfico y del espacio piblico”. Considera la corte que, en aplicacién del juicio de
proporcionalidad, la AMB y otras partes interesadas no han acreditado suficientemente la impo-
sibilidad de adoptar medidas alternativas menos gravosas o con un grado de idoneidad mayor.
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Medio Ambiente

9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Directivas (UE) 2023/958 y 2023/959 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de mayo de 2023, que modifican la Directiva 2003/87/CE (DOUE L 130/2023, de 16
de mayo)

Estas dos Directivas modifican diversos puntos de la Directiva 2003/87/CE que, en su momento,
establecio el régimen para el comercio de los derechos de emision de los gases de efecto inverna-
dero (“GEI") en la Uni6n para reducir las emisiones de esos gases de forma eficaz.

La principal novedad es la inclusion del transporte maritimo en el régimen de comercio de dere-
chos de emisién, una inclusién que sera gradual para las obligaciones de entrega de derechos de
emision, de sequimiento y notificacion de las emisiones, o de transferencia de los costes derivados
del régimen de comercio de derechos de emision desde la empresa naviera a otra entidad.

Asimismo, se prevé el establecimiento de un marco de seguimiento, notificacién y verificacion de
los efectos de la aviacion no derivados del CO,. Sobre ese marco, la Comision tendra que presen-
tar un informe y una propuesta legislativa que contenga una serie de medidas de mitigacion de
los efectos de la aviacion no derivados del CO, para la consiguiente ampliacion del régimen de
comercio de los derechos de emision. También en materia de aviacién, se contemplan una serie
de reglas relacionadas con el sistema CORSIA, reglas de asignacion de derecho de emision de GEI
a los vuelos, asi como medidas orientadas a incentivar el uso de combustibles sostenibles.

*  Esta seccién de Medio Amibente ha sido coordianada por: Jesis Sedano Lorenzo, y en su elaboracién han participado Barbara Fernandez Cobo,
Claudia Lastella Ortega, Luis Villar Gonzélez, ifiigo Ormaeche Lendinez y Patricia Pareja Pérez del Grupo de Préctica de Derecho Piiblico y Medio Ambiente
de Uria Menéndez (Madrid).
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[Espafia]

Ley 3/2023, de 30 de marzo, de Economia Circular de Andalucia (BOJA de 11 de abril
de 2023)

Esta Ley tiene por objeto fomentar y desarrollar un nuevo modelo de proteccién ambiental basa-
do en la economia circular. Para ello, la Ley modifica, entre otras normas, la Ley 7/2007 de Ges-
tion Integrada de la Calidad Ambiental, la Ley 10/2021 de Tasas y Precios Piblicos de Andalucia y
el Decreto 131/2021, por el que se aprueba el Plan integral de residuos de Andalucia.

Ademas, la Ley introduce una serie de novedades.

En primer lugar, se crea la Oficina Andaluza de Economia Circular, dedicada al desarrollo de fun-
ciones de asesoramiento, coordinacion y gestion de las acciones y politicas previstas en la Ley; se
establece la elaboracion de la Estrategia Andaluza para la Economia Circular y de otros instrumen-
tos de planificacion de ambito local; y se recogen los aspectos ambientales de circularidad que
pretenden incorporarse a la contratacion pablica.

En segundo lugar, destaca la creacién del Registro publico andaluz de analisis del ciclo de vida y
las medidas encaminadas al fomento de la reparabilidad y prolongacién de la durabilidad de los
productos. Asimismo, se establecen criterios especificos para que los proyectos de actividades de
valorizacion sean considerados como inversiones empresariales de interés estratégico.

Ademas de lo anterior, la Ley (i) refuerza la aplicacién del principio de jerarquia de los residuos;
(i) transpone algunos de los objetivos de las directivas europeas sobre residuos; (ii) define la
adaptacion de los sistemas de RAP hacia aquellos productores que asuman voluntariamente res-
ponsabilidades financieras o financieras y organizativas; (iii) establece la obligacién de adoptar
las medidas para simplificar los procedimientos para la consideracién de subproducto y fin de la
condicién de residuo; y (iv) regula el fomento de la recogida de basuras marinas y la implemen-
tacion de incentivos especificos.

Finalmente, otro de los aspectos novedosos de la Ley es la regulacién de las cadenas de valor de
productos clave, recogida en el titulo V. En particular, se regulan los siguientes productos: (i) apa-
ratos electronicos, eléctricos, baterias y vehiculos; (ii) plasticos y envases; (iii) productos textiles;
(iv) alimentos, nutrientes y bioproductos; (v) agua; y (vi) construccién y edificios.

Ley del Principado de Asturias 1/2023, de 15 de marzo, de Calidad Ambiental (BOPA
de 24 de marzo de 2023)

Esta Ley establece el marco normativo para garantizar una adecuada calidad ambiental en el
Principado de Asturias.

Destaca que la Ley prosigue en la tendencia hacia la simplificacion de los procedimientos de inter-
vencion administrativa de actividades, limitando la exigencia de autorizaciones medioambientales
a los supuestos justificados por razones de interés general. Para el resto de casos, dada su menor
incidencia ambiental, rige el régimen de declaracion responsable ambiental.
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Ley Foral 14/2023, de 5 de abril, del Impuesto especial sobre los envases de plasticos
no reutilizables (BON de 24 de abril de 2023)

La Ley Foral requla, para el ambito territorial de la Comunidad Foral de Navarra, el impuesto
especial sobre los envases de plastico no reutilizables creado por la Ley 7/2022, de 8 de abril, de
residuos y suelos contaminados para una economia circular. El objetivo es fomentar la circularidad
del plastico, ya sea mediante la prevencion de la generacion de residuos envases de plasticos no
reutilizables, ya sea mediante su reciclado.

En lineas generales, la Ley desarrolla el régimen juridico de este impuesto. Entre otras cuestiones,
establece el hecho imponible del impuesto, que grava la fabricacion y la adquisicién intracomu-
nitaria, ademas de la introduccion irreqular en la Comunidad Foral de Navarra, de los envases no
reutilizables que contengan plastico, los productos plasticos semielaborados destinados a la ob-
tencién de los mencionados envases y los productos que contengan plastico destinados a permitir
el cierre, la comercializacién o la presentacién de envases no reutilizables. Sus contribuyentes
seran, fundamentalmente, los fabricantes y adquirentes intracomunitarios y, en el caso de la intro-
duccién irregular, quien posea, comercialice, transporte o utilice los productos. La base imponible
del impuesto esta constituida por la cantidad de plastico no reciclado, expresada en kilogramos,
contenida en los productos sujetos al impuesto, gravada a un tipo impositivo de 0,45 euros por
kilogramo.

La Ley regula también los supuestos de no sujecion y de exencién al impuesto y su devengo, asi
como las posibles deducciones, devoluciones, las normas generales de gestion y el régimen san-
cionador asociado.

El impuesto especial tendra efectos desde el 1 de enero de 2023, sin perjuicio de lo establecido
en la disposicion transitoria 7.2 de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el
Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

2. Jurisprudencia

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Quinta, de 20 de abril
de 2023 (asunto C-580/21)

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (“TJIUE") resuelve la peticién de decision prejudicial
de un Tribunal aleméan sobre la interpretacion del articulo 16, apartado 2, letra c), de la Directiva
2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 20009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables, en relacién con el art. 2 a) y e) y el art. 4,
apartado 3, parrafo sequndo, de la misma Directiva.

En particular, se solicita una interpretacién sobre si una instalacion de tratamiento térmico de
residuos (biodegradables y no biodegradables) mediante la que se produce energia eléctrica y
térmica es una “instalacién de produccién de electricidad a partir de fuentes de energia renovables”.
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Esta peticion se produce en el contexto de un litigio entre la sociedad titular de una instalacién de
tratamiento térmico de residuos y otra sociedad mercantil, gestora de la red eléctrica, en relacién
con una reclamacién de indemnizacion por los perjuicios sufridos por la primera a raiz de las soli-
citudes de la segunda de reduccién de suministro por problemas de congestién en la red.

El precepto objeto de interpretacion establece que los Estados miembros deberan establecer un
acceso prioritario o garantizado a la red a la electricidad generada a partir de fuentes renovables.
La cuestion prejudicial es, por tanto, determinar si ello alcanza a las instalaciones que generan
electricidad utilizando fuentes de energia renovables y también convencionales.

En este contexto, el TIUE concluye que los objetivos de utilizar al maximo la electricidad generada
a partir de fuentes de energia renovables y de un aumento sostenido del transporte y distribucion
de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables podrian verse comprometidos
si una instalacion de produccién de electricidad que no utilice exclusivamente fuentes de energia
renovables quedara excluida del acceso prioritario previsto en el articulo 16, apartado 2, letra c),
de la Directiva 2009/28.

Por lo tanto, interpreta ese precepto en el sentido de que la prioridad de acceso a la red eléctrica
de que disfrutan las instalaciones de generacién de electricidad que utilizan fuentes de energia re-
novables ha de concederse no solo a las instalaciones que generan electricidad exclusivamente a
partir de fuentes de energia renovables, sino también a aquellas que la generan a partir de fuentes
de energia tanto renovables como convencionales. Ahora bien, el TIUE afade que una instalacion
que genera electricidad a partir de fuentes tanto renovables como convencionales disfruta de
prioridad de acceso a la red Gnicamente para la parte de electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovables.

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
n.2 302/2023, de 27 de enero (recurso n.2 578/2020)

La Audiencia Nacional (“AN") resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una
sociedad contra una resolucion de la Direccion General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar de
9 de marzo 2020, por la que deniega a la actora una concesién de ocupacién de dominio piblico
maritimo terrestre para una playa artificial en la zona norte de Costa Teguise, TM Teguise, Lanza-
rote.

La razén de la denegacién es que la playa artificial propuesta se ubicaria en un lugar de im-
portancia comunitaria (“LIC") de la Red Natura 2000: el espacio marino del oriente y sur de
Lanzarote-Fuerteventura (ESZZ15002), aprobado por la Orden AAA/368/2015, de 24 de febrero
(“Orden"), declarado con el fin de proteger los bancos de arena cubiertos permanentemente por
agua marina y arrecife, y las especies de interés comunitario de delfin mular y tortuga boba.

Dada dicha circunstancia, la Administracion denegé la concesion porque la solicitud (i) no cumplia
ninguna de las consideraciones listadas por la Ley 42/2007 que permiten implantar proyectos en
lugares que albergan una especie protegida, (ii) no permitia alcanzar los fines que conforme la
Ley 22/1998 debe persequir la actuaciéon administrativa en las zonas de dominio piblico mariti-
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mo-terrestre y (iii) no estaba justificada dentro del contexto propuesto por las Directrices sobre
Playas en Espana.

La recurrente arguye que es titular de una parcela ubicada en primera linea de costa en la que
proyecta la construccion de un hotel y que linda con un tramo de costa de 200 m. Ademas, aporta
un estudio de impacto ambiental en el que se sefiala que la zona en cuestion no alberga ninguna
de las especies ni habitats protegidos que han motivado la propuesta de LIC. De esta forma, alegd
que el impacto de la playa propuesta era compatible y no conllevaba un impacto negativo sobre
el LIC.

La AN subraya que, con arreglo a la Ley de Costas, la concesion tiene caracter discrecional y
que la Administracién ha ofrecido una respuesta valorando las circunstancias y la documentacion
aportada, por lo que ha adoptado una decisién conforme a derecho, adecuadamente justificada y
fundamentada, con absoluta observancia del procedimiento administrativo exigido. En este senti-
do, anade que la Administracion no esta obligada a otorgar los titulos de utilizacién del dominio
publico maritimo terrestre que se soliciten, pudiendo ser denegados por razones de oportunidad
u otras de interés pblico debidamente motivadas. Ademas, expone que la recurrente (i) no aduce
razones de interés piblico, (ii) se centra Gnicamente en que se ha llevado a cabo un estudio de
impacto ambiental que, ademas, obvia los valores ambientales integrados en la Orden y (iii) pone
en duda que esos terrenos sean LIC.

Por estos motivos, la Audiencia Nacional desestima el recurso y confirma la resolucion recurrida.

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia n.2 53/2023, de 18 de enero (recurso n.2 753/2021)

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estima el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por un particular frente a una resolucién de la Confederacién Hidrografica del Guadal-
quivir (“CHG") que le impuso una sancién econdmica y la obligacién de reparacién del dafio por
haber llevado a cabo una derivacién de aguas subterraneas para riego sin autorizacién de la CHG.

La recurrente funda su pretension en que una empresa piblica estatal fue la encargada de trami-
tar la totalidad del expediente sancionador, quedando relegada la actuacién de los funcionarios
plblicos de la CHG a la firma de los documentos y resoluciones. Esta circunstancia seria contraria
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que dispone que “como regla general, la tramitacién de
los procedimientos sancionadores incoados por las Administraciones Piblicas han de ser tramitados
por el personal al servicio de tales administraciones sin que sea admisible que, con cardcter general,
de permanencia y de manera continua, pueda encomendarse funciones de auxilio material o de asis-
tencia técnica a Entidades Publicas Empresariales, sin perjuicio, de poder recurrir ocasionalmente y
cuando la Administracién careciera de medios para ello, al auxilio de Entidades Publicas Empresa-
riales, como medios propios de la Administracion, a prestar dicho auxilio o asistencia”.

En efecto, en este caso una empresa pulblica estatal tramit6 el expediente en el marco del contrato

publico de prestacion de servicios celebrado con la CHG, debido al elevado volumen de trabajo
de esa Administracion.
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El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia estimé el recurso al apreciar que, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la tramitacién del expediente habia vulnerado las mas ele-
mentales garantias del procedimiento administrativo sancionador.

De esta manera, confirma que los funcionarios de la CHG tenian que haber sido los encargados
nicos y exclusivos de examinar las alegaciones, sin que resulte inadmisible que el instructor del
procedimiento conozca de su contenido por notas-resumen elaboradas por la empresa publica
estatal, puesto que ello hace desaparecer las garantias de integridad. También confirma que es
inadmisible que la empresa publica estatal elaborara los borradores de todas las fases del procedi-
miento sancionador, y solo se pasaran a firma del funcionario de la CHG, lo que suponia prescindir
materialmente del ejercicio de las competencias sancionadoras por sus legitimos titulares.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia nim. 383/2022, de 28 de octu-
bre (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2, n.2 rec. 4122/2021)

La sentencia analizada desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un centro
de natacién (el “Centro”) contra la Resolucién de 24 de junio de 2021 de la Confederacién Hidro-
grafica del Mino-Sil, por la que se deniega al Centro la renovacion de su concesion, asi como la
legalizacién de las instalaciones existentes en la actualidad (la “Resolucién” y la “CHMS").

El objeto principal de la controversia es determinar si la concesién que el Centro tenia sobre el
dominio pdblico hidraulico (el “DPH") donde se sitdian sus instalaciones deportivas debe o no
renovarse.

El Centro entiende que procede la renovacién y funda su recurso sobre la base de los siguientes
argumentos:

i. Las limitaciones de usos en zonas inundables persiguen garantizar la seguridad de las per-
sonas y no debe aplicarse sobre construcciones ya consolidadas, como las utilizadas por el
Centro, porque estas no representan riesgo alguno.

ii. Ausencia de afecciones al DPH, en tanto no se prevé ejecucion de nuevas construcciones,
sino Gnicamente la autorizacion del uso de las ya existentes.

iii. La previa autorizacion anterior de las mismas actividades realizadas por el Centro en esa
parcela, generadora de actos propios de la Administracion y de confianza legitima respec-
to del administrado.

Sin embargo, el Tribunal desestima la demanda por los siguientes motivos:

i.  Laresolucién impugnada no resolvié una verdadera solicitud de prérroga, sino una nueva
solicitud de concesion sobre el DPH. Y es que la concesion previamente otorgada habia
expirado tras vencer el plazo de veinte anos sin que previamente a su vencimiento se so-
licitase su prorroga.
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ii. Elhecho de haber sido titular de una concesion anterior, encontrandose extinta su vigen-
cia, no es una circunstancia decisiva que vincule a la Administracién a otorgar una nueva
concesion. Se trata de un nuevo expediente en la que el otorgamiento de la concesion
debe regirse por la normativa vigente en el momento de formularse la solicitud. En la
actualidad, de conformidad con el articulo 49.2 del Plan Hidroldgico de la parte espafiola
de la Demarcacién Hidrografica del Mino-Sil aprobado por el Real Decreto 1/2016, de 8
de enero (el “PHMS"), “En la zona de dominio pdblico hidrdulico no se admitird ningdn
uso, salvo aquellos previstos en la legislacion aplicable en materia de aguas, prohibiéndose
cualquier tipo de edificacion, asi como la realizacion de obras de infraestructura que sean
vulnerables o puedan modificar negativamente el proceso de inundacion. Respecto a los usos
en la zona de servidumbre se estard a lo dispuesto en el articulo anterior”.

iii. En este caso, las construcciones y usos actuales son incompatibles con la normativa aplica-
ble, siendo indiferente “el hecho de estar ya construidas las instalaciones, o su antigiiedad y
que las mismas hubieran estado amparadas en una concesién anterior”.

iv. Laresolucion recurrida no deniega la autorizacién del proyecto por la existencia de nuevas
afecciones al DPH, sino porque el proyecto presentado incluye ocupaciones del DPH que
no son autorizables, por tratarse de usos incompatibles con el PHMS.

El Tribunal concluye recordando que la vinculacién a los actos propios, la confianza legitima y la
buena fe no amparan la simple expectativa de que las circunstancias preexistentes vayan a mante-
nerse ni garantizan que hayan de mantenerse indefinidamente “situaciones de ventaja econémica”.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Seguros y reaseguros. Presentacion de informacion periddica

Reglamento de Ejecucion (UE) 2023/894 de la Comisiéon, de 4 de abril de 2023, por el que
se establecen normas técnicas de ejecucion para la aplicacion de la Directiva 2009/138/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las plantillas para la presenta-
cion por parte de las empresas de sequros y de reasequros a sus autoridades de supervision
de la informacién necesaria a efectos de su supervision y por el que se deroga el Reglamento
de Ejecucion (UE) 2015/2450 (DOUE de 5 de mayo de 2023)

Entidades de crédito y empresas de inversion. Fondos propios

Reglamento Delegado (UE) 2023/827 de la Comision, de 11 de octubre de 2022, por el que
se establecen normas técnicas de requlacion por las que se modifica el Reglamento Dele-
gado (UE) n.2 241/2014, en lo que respecta a la autorizacion previa para reducir los fondos
propios y los requisitos relativos a los instrumentos de pasivos admisibles (DOUE de 19 de
abril de 2023)

[Espana]

Ley de digitalizacion de actuaciones notariales y registrales

Ley 11/2023, de 8 de mayo, de transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia
de accesibilidad de determinados productos y servicios, migracion de personas altamente
cualificadas, tributaria y digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que
se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares
o producidos por materiales radiactivos (BOE de 9 de mayo de 2023)

*  Esta seccion ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Teresa Tellechea y Jaime Vazquez, del Area de Mercantil de Uria Menéndez.
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La ley traspone al derecho espanol la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, introduciendo novedades relevantes en materia societaria, notarial y registral. Entre estas,
se incluyen la posibilidad de constituir una sociedad de responsabilidad limitada integramente
online (siempre que todas las aportaciones sean dinerarias), la posibilidad de que notarios y regis-
tradores puedan realizar determinados otorgamientos y autorizaciones via videoconferencia y la
generalizacion de la copia autorizada electrénica.

Ley del mercado de valores

Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion (BOE
de 18 de marzo de 2023)

La ley establece un nuevo marco normativo que transpone al ordenamiento juridico espanol va-
rias directivas europeas a la vez que reduce los requisitos para la emisién y admision a negociacion
de valores.

Asimismo, simplifica el régimen de sanciones aplicables e introduce novedades respecto a ofertas
publicas de adquisicién, criptoactivos y el uso de tecnologias de registros distribuidos, designan-
do a la Comision Nacional del Mercado de Valores como supervisora en relacion con estos dos
altimos. Regula también, por primera vez en derecho espanol, las compafias con un propésito
especial de compra, generalmente conocidas por sus siglas en inglés SPAC.

[Portugal]

AlteragGes aos requisitos das politicas de investimento e funcionamento dos ELTIF

Regulamento (UE) 2023/606 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de margo de
2023 (JO € 80, 20.3.2023, p. 1-23)

O Regulamento (UE) 2023/606 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de mar¢o de 2023,
(o “Regulamento”) veio alterar o Regulamento (UE) 2015/760 no que respeita aos requisitos
relativos as politicas de investimento e as condi¢des de funcionamento dos fundos europeus de
investimento a longo prazo e ao ambito dos ativos de investimentos elegiveis, aos requisitos de
composicao e diversificacdo da carteira e a contracao de empréstimos em numerario e outras
regras dos fundos.

O presente Regulamento surge da intencao europeia de fomentar o desenvolvimento do segmento
dos Fundos Europeus de Investimento a Longo Prazo (“ELTIF") na Unido, pretendendo reexaminar
este regime de modo a assegurar uma maior capitalizacdo dirigida a estes investimentos que
permitem, consequentemente, projetos de longo prazo na economia real da Unido. A par deste,
releva também o intuito de facilitar a mobilizacdo e canalizacdo deste capital para a economia
real, em particular incentivando a promocao de investimentos que consolidem o Pacto Ecolégico
Europeu. Na senda deste incentivo ecoldgico, observa-se a inclusao expressa das obrigacoes
verdes europeias na lista de ativos de investimento elegiveis.
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Das inimeras altera¢cdes materiais e ndo materiais visadas neste Regulamento, cumpre destacar
as sequintes:

i. Obrigacao de informacao adicional dos ELTIF, de modo a tornar mais completo e atuali-
zado o registo central pabico, passando este a exigir, nomeadamente, a identificacdo dos
Estados-Membros em que o ELTIF é comercializado, o identificador de entidade juridica, o
nimero de identificacdo internacional de titulos, entre outros;

ii. Supressao do requisito de exigéncia de valor minimo dos ativos reais individuais, numa
tentativa de contribuir para uma maior diversificacao das carteiras e estimulo a eficacia dos
investimentos em ativos reais pelos ELTIF;

iii. Permissdo da classificacdo das instituicdes financeiras inovadoras recentemente autoriza-
das como empresas elegiveis através da abertura de exce¢des a proibicao de instituicdes
financeiras como empresas elegiveis para a carteira;

iv. AlteracOes nas regras relativas a contragao de empréstimos em numerario por parte dos
ELTIF, aumentando a percentagem para 50% do valor liquido dos ativos do ELTIF, quando
estes podem ser comercializados junto de investidores ndo profissionais, de modo a per-
mitir uma maior flexibilidade aos gestores dos ELTIF na obtencao de capital; e

v. Eliminacdo do requisito de investimento monetario inicial de EUR 10.000,00 por parte
dos investidores nao profissionais e do limite de 10% do investimento agregado, de modo
a facilitar o acesso a estes produtos por parte desta categoria de investidores.

Nao obstante o elenco supra, as altera¢des que o presente Regulamento abarca nao se extinguem
nestas, revelando-se este um mecanismo regulatério de incentivo ao investimento sustentavel
europeu a longo prazo cujas medidas serdo alvo de reexame pela Comissao em 2026 e 2030
(requisitos de sustentabilidade e requisitos gerais, respetivamente), de modo a analisar o impacto
pratico que as mesmas conseguiram gerar.

O Regulamento é aplicavel a partir de 10 de janeiro de 2024. Nao obstante, considera-se que os
ELTIF autorizados em conformidade com o Regulamento (UE) 2015/760 até aquela data cum-
prem os requisitos estabelecidos no Regulamento até 11 de janeiro de 2029.

Novo regime da gestao de ativos
Decreto-Lei n.2 27/2023, de 28 de abril (DR 83, Série |, de 28 de abril de 2023)

O Decreto-Lei n.2 27/2023, de 28 de abril, aprova e tem como anexo o novo Regime da Gestao de
Ativos (“RGA"), que revoga o RICRESIE (Regime juridico do Capital de Risco, do Empreendedo-
rismo Social e do Investimento Social) e o RGOIC (Regime Geral dos Organismos de Investimento
Coletivo), criando um quadro regulatério comum e regulando as respetivas matérias, até aqui dis-
persas, num (nico regime regulador da atividade de gestdo coletiva, sob a forma de organismos
de investimento coletivo (“OIC").
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Segundo a Comissao do Mercado de Valores Mobiliarios (“CMVM"), a criacdo do RGA tem como
principais objetivos a simplificacdo de regulamentacdao e procedimentos no ambito da gestao
de ativos, permitindo a criacdo de uma regulagao coerente e proporcional, concentrada num sé
diploma legal, de forma a alcancar um mercado mais competitivo, sem prejuizo da devida tutela
dos investidores.

Neste contexto, o RGA vem, em vérias matérias, simplificar procedimentos, eliminar requisitos le-
gais considerados excessivos, nomeadamente aqueles que de alguma forma se sobrepunham com
os ja exigidos pela regulacao europeia, tentando alcancar a desejada proporcionalidade entre as
exigéncias de protecdo dos investidores e a atratividade do mercado portugués.

Em particular, destaca-se, em primeiro lugar, a nova distincdo entre sociedades gestoras de or-
ganismos de investimento coletivo (“SGOIC") de pequena e de grande dimensdo, consoante a
ultrapassagem de determinados limiares relativos ao montante de ativos sob gestdao. Assim, en-
quanto a regulacdo imposta as SGOIC de grande dimensao coincide, essencialmente, com aquela
que era prevista no RGOIC, prevé-se agora um quadro regulatério bastante menos oneroso para
as SGOIC de pequena dimensao, nomeadamente no que concerne ao capital social minimo, a
(ndo) sujeicao a requisitos de adequagdo dos membros do 6rgao de fiscalizagao e dos titulares de
participacdes qualificadas e ao regime de autorizacao (simplificado).

Por outro lado, é também simplificado o catdlogo de entidades que desenvolvem a atividade
de gestdo de ativos, subdividindo-se em apenas duas — SGOIC e sociedades de capital de risco
(“SCR") — esbatendo-se algumas das diferencas entre ambas. Destaca-se, neste aspeto, o facto de
(i) as SGOIC ser restringida a gestdo exclusiva de organismos de investimento alternativo (“OIA")
de capital de risco; enquanto (ii) as SCR (a) deverao gerir pelo menos um OIA de capital de risco;
e (b) ndo poderdo ter sob gestdo uma maioria de OIA imobilidrios.

Adicionalmente, o RGA leva igualmente a cabo uma reforma importante do ponto de vista do pro-
cedimento para a constituicdo das entidades reguladas sobre o qual o mesmo versa. Para além do
ja identificado procedimento simplificado para SGOIC de pequena dimensao, destaca-se que pas-
sa a ser previsto um procedimento de autoriza¢ao junto da CMVM apenas para os OIC em valores
mobiliarios e os OIC abertos, passando os restantes OIC, incluindo os OIA, a estar sujeitos apenas
a comunicagao subsequente a CMVM, dando a nova legislacao, assim, prevaléncia a supervisdao ex
post destes organismos.

Ainda no ambito dos OIA, o RGA vem prever de forma expressa a possibilidade de emissao de
obrigacdes por OIC, sujeito as regras estabelecidas no Cédigo das Sociedades Comerciais, com as
necessarias adaptacoes. Nao obstante, alerta-se para a proibicao das SGOIC ou SCR subscreverem
ou adquirirem obrigacoes emitidas pelos OIA sob a sua gestao.

O RGA entra em vigor no dia 28 de maio de 2023. Sem prejuizo, as entidades reguladas pelo RGA
dispdem de um prazo de 180 dias para se adaptarem ao novo regime, sendo previsto um conjun-
to de normas transitorias com vista a facilitacao de tal adaptacdo. Finalmente, é esperado que a
CMVM lance, em breve, uma consulta piblica relativa a projeto de regulamento de concretizacao
do disposto no RGA.
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Novo regulamento de emitentes
Regulamento N.21/2023 da CMVM, de 26 de abril de 2023

O Regulamento N.21/2023 da Comissao dos Valores Mobiliarios (“CMVM"), de 26 de abril de 2023
(“Regulamento de Emitentes”) estabelece os deveres de informacdo dos emitentes e o regime
aplicavel as ofertas pablicas de aquisi¢ao.

Segundo a CMVM, o Regulamento de Emitentes surge com o objetivo de, designadamente, (i)
adaptar o conteddo dos varios regulamentos aplicaveis aos emitentes face as altera¢des introduzi-
das no Cédigo dos Valores Mobiliarios; e (ii) simplificar os deveres a cargo dos emitentes, elimi-
nando os que se revelam redundantes por ja se encontrarem abrangidos pelo dever de divulgacao
de informacdo privilegiada ou adicionais face a legislacdo europeia, sempre que nao existam
especificidades nacionais que justifiquem a sua manutencao.

Neste sentido, concentram-se no Regulamento de Emitentes as matérias anteriormente dispersas
em diversos regulamentos, nomeadamente, (i) o Regulamento da CMVM n.2 7/2018, que altera
o Regulamento da CMVM n.2 5/2008; (ii) o Regulamento n.2 5/2008, relativo aos de Deveres de
informacao; (iii) o Regulamento da CMVM n.2 3/2006, que regula as Ofertas e emitentes; (iv) o
Regulamento da CMVM n.2 11/2005, referente ao Ambito das Normas Internacionais de Conta-
bilidade; e (v) o Regulamento da CMVM n.2 6/2002, referente a Apresentacdo de Informagao
Financeira por Segmentos, os quais foram agora revogados pelo Regulamento de Emitentes.

Por conseguinte, no que se refere aos deveres de informacao, das varias altera¢des introduzidas
pelo Regulamento de Emitentes, destacam-se as sequintes:

i. Exclusdo do ambito subjetivo do Regulamento de Emitentes das entidades que tenham
realizado ofertas piblicas sem a subsequente admissao em mercado dos valores mobi-
lidrios;

ii. Eliminacao de deveres de informacao que resultam, igualmente, do Cédigo dos Valores
Mobiliarios e do Regulamento (UE) n.2 596/2014, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16 de abril de 2014, relativo ao abuso de mercado. Entres estes deveres, incluem-se os
deveres de divulgacao de atribui¢des/alteracdes de notagdes de risco, de listas de titulares
de participacdes qualificadas nos relatérios e contas anuais e o dever de sigilo relativa-
mente a informacao privilegiada;

iii. Circunscricdo da comunicacdo de alteracoes de titulos de imputacao de direitos de voto
aos limiares para constituicdo de dever de lancamento de oferta piblica de aquisi¢ao;

iv. Eliminacao dos deveres relacionados com a divulgacdo de contas trimestrais; e

v. Eliminacdo das normas regulamentares relativas a prestacao de informacao financeira por
segmentos para contas individuais de acordo com o Sistema de Normalizacao Contabilis-
tica.
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Ademais, em matéria de ofertas piblicas, cumpre destacar as sequintes alteracdes:

i. Eliminacao de diversas normas em matéria de ofertas e emissdes, nomeadamente as
normas sobre comunicacao subsequente de ofertas particulares, recolha de intenc¢des de
investimento, evolucao de aceitagdes e apuramento de resultados e o processo de apro-
vacao do manual de atendimento telefonico;

ii. Ajustamento das normas relativas as ofertas piblicas de aquisicao face as altera¢des pro-
movidas pelo novo Codigo dos Valores Mobiliarios, em particular em matéria de derro-
gacoes do dever de lancamento, divulgacdo do prospeto e adenda ao mesmo;

iii. Simplificacdo e melhoria da sistematizacao da estrutura do prospeto de oferta pablica de
aquisicao; e

iv. Inclusdo de um novo regime sobre peritos independentes para determinacdo de contra-
partida minima em ofertas pablicas de aquisicao ou exclusao a negociagao; e

v. Previsdo dos critérios para a afericao da liquidez das acdes.

De maneira geral, o Regulamento de Emitentes veio assim simplificar e harmonizar as normas
ja existentes, dando corpo a opg¢do de revisdo e integracdo de todas as matérias elencadas nao
sujeitas a revoga¢ao num sé6 regulamento, auténomo e simplificado.

O Regulamento de Emitentes entrou em vigor no passado dia 27 de abril de 2023.

2. Jurisprudencia

[Espafal

Constitucion de una sociedad limitada

Resolucién de 10 de mayo de 2023, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pu-
blica (BOE de 1 de junio de 2023)

En el expediente se suspende la inscripcion de la escritura de constitucién de una sociedad limi-
tada debido a tres defectos: (i) no se acredita el NIF de la sociedad con documento auténtico; (ii)
el hecho de que el articulo 12 de los estatutos sociales prevea el uso de correo ordinario para en-
viar la convocatoria a los socios, que habria de exigir acuse de recibo (art. 173 Ley de Sociedades
de Capital), y (iii) el tenor del articulo 16 de los estatutos sociales. Respecto al articulo 16 de los
estatutos sociales, el registrador argumenta que, aunque la relacién organica que por naturaleza
corresponde al administrador no impide la celebracién de un contrato laboral o civil con la so-
ciedad con sus retribuciones correspondientes (cfr. art 220 Ley de Sociedades de Capital), esta
acumulacion de relaciones y retribuciones ha sido condicionada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a que el administrador desarrolle, como consecuencia de las Gltimas, una actividad dis-

136



tinta a la que le corresponde como 6rgano de administracién. Asi, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo excluye en todo caso los contratos laborales de alta direccion, pues, en caso contrario,
la funcién que el administrador ha de desempenar sobre la base del vinculo laboral estaria ya in-
cluida dentro de la posicién organica, prevaleciendo la relacién organica sobre la laboral y siendo
incompatible la dualidad de relaciones y retribuciones —doctrina del vinculo Gnico—.

Respecto al primero, la DGSJFP concluye que no cabe acreditar la existencia del niamero de iden-
tificacion fiscal por la mera presentacion del escrito por el que se solicita su asignacién, ya que
este, por su propia naturaleza, no puede contener el nimero que se solicita. La DGSJFP confirma
el primer defecto.

En relacién con el sequndo defecto, la DGSJFP determina que el correo ordinario no puede em-
plearse como uno de los sistemas de convocatoria de juntas generales, ya que, del contenido de
la Ley 43/2010, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal,
se desprende que no existe garantia de entrega ni de justificacion alguna para esta modalidad de
recepcion el anuncio.

Por dltimo, la DGSJFP se manifiesta sobre la posibilidad de que los estatutos prevean, junto con
el caracter gratuito del cargo, que se desarrollen contratos entre la sociedad y el administrador
que supongan que ejercite actividades distintas a las de gestién y representacion de la sociedad,
contratos que habrian de ser sujetos al control de la junta general, de conformidad con el articulo
220 de la Ley de Sociedades de Capital. Entiende que la mera previsién estatutaria de la posible
existencia de tales relaciones civiles o laborales no es, per se, indicio de retribucion extraestatu-
taria del cargo de administrador. Para que una clausula de previsién de relacién civil o laboral se
rechace por esta causa, es preciso que se configure de modo que deje en la indeterminacion o
permita inferir una remuneracion del cargo de administrador por el ejercicio de sus funciones. De
la clausula estatutaria debatida en el presente expediente resulta con toda claridad que el ejer-
cicio del cargo de administrador es gratuito, como resulta la posibilidad de que el administrador
lleve a cabo otras actividades de caracter laboral, amparadas por un contrato de dicha naturaleza
y recibir por ello una retribucién objeto de aprobacién por la junta general. Concluye la DGSJFP
afirmando que nada hay en dicha clausula que permita inferir o sospechar que dichas posibles
relaciones, que en puridad no tendrian por qué estar previstas en estatutos, amparen u oculten
remuneraciones por el ejercicio del cargo de administrador. Si no existe causa que permita afirmar
la existencia de remuneraciones extraestatutarias que violen la gratuidad del ejercicio del cargo
de administrador, no cabe tampoco exigir la exclusion expresa de determinadas relaciones labo-
rales, las de alta direccién que conllevan la realizacion de actividades propias de la administracion
y gestién de la sociedad. De ser asi, seria también exigible la exclusion expresa de cualquier otra
actividad laboral o de otra indole, pues, potencialmente, cualquiera de ellas puede encubrir ac-
tividades propias de la gestion social. La DGSJFP concluye que no cabe presumir o inferir de una
situacion licita ni el fraude ni la intencion fraudulenta, y sin perjuicio que, de producirse hechos
que quepa subsumir en dichas situaciones, se ejerciten las acciones previstas en el ordenamiento
por quien ostente legitimacion para ello.

La DGSJFP estima el recurso parcialmente y revoca también parcialmente la calificacién de la
registradora.
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Deposito de cuentas anuales. Cierre de hoja registral

Resolucion de 8 de mayo de 2023, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 29 de mayo de 2023)

En el expediente se califica negativamente la inscripcién del nombramiento de administrador dni-
co de una sociedad anénima cuya hoja registral se encontraba cerrada por falta de depésito de
las cuentas anuales.

El recurrente habia solicitado la inscripcion de la escritura por la que se elevaban a publico los
acuerdos de junta general de la sociedad anénima con el objetivo de inscribir su cargo y poder
formular y proceder al depésito de las cuentas anuales de la sociedad.

La DGSJFP recuerda que (i) el cierre de la hoja registral constituye una sancién contra la sociedad
por el incumplimiento de la obligacién legal de depositar sus cuentas anuales. No obstante, esa
sancién no se aplica en relacién con determinadas inscripciones que enumera el articulo 282.2
de la Ley de Sociedades de Capital, entre las que no se encuentra el nombramiento de adminis-
tradores, y (ii) se levanta en los supuestos y bajo las condiciones que especifica el articulo 378 del
Reglamento del Registro Mercantil, ninguna de las cuales fueron invocadas en el expediente. El
recurrente alegaba la contradiccion que supone denegar la inscripcion del administrador cuando
el nombramiento de ese cargo es necesario para la formulacién de las cuentas anuales (articulo
253 de la Ley de Sociedades de Capital).

La DGSJFP indica que el recurrente no tiene en cuenta que esa eventualidad y el mecanismo para
solventarla estan contemplados en el articulo 378.5 del Reglamento del Registro Mercantil, donde
se prevé el levantamiento provisional de la sanciéon cuando las cuentas no estuvieren aprobadas
por la junta general, siempre que se acredite esta circunstancia mediante certificacién del érgano
de administracion con firmas legitimadas, en la que se expresara la causa de la falta de aprobacion
o mediante copia autorizada del acta notarial de junta general en la que conste la no aprobacion
de las cuentas anuales.

La DGSJFP desestima el recurso y confirma la calificacion de la registradora.

Escritura de apoderamiento

Resolucion de 27 de abril de 2023, de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 15 de mayo de 2023)

En el expediente se rechaza la inscripcién de una escritura en la que dos apoderados mancomu-
nados de una sociedad limitada unipersonal pretendian otorgar un poder en favor de un tercero
que pudiese hacer uso parcial, por si solo, de las facultades que ellos tenian conferidas.

El registrador suspende la inscripcién al entender que, si los otorgantes Gnicamente podian ejer-
cer sus facultades de forma mancomunada, no cabe que una tercera persona apoderada por estos
pueda ejercer alguna de ellas de forma solidaria, aunque lo haga de forma parcial, basandose en
el articulo 261 del Cédigo de Comercio y en el articulo 1259 del Codigo Civil.

138



La DGSJFP rechaza tal interpretacion, que no se explicita ni se puede inferir de los preceptos cita-
dos. Ademas, entiende que del tenor de los poderes de los otorgantes que requieren un ejercicio
mancomunado se desprende que el exigir una determinada forma de ejercicio, en este caso,
mancomunada, condiciona la validez de las declaraciones de voluntad que emitan en ejercicio del
poder, como la sustituyente, pero en nada restringe el disefio del poder que otorguen por via de
la sustitucion.

Por todo ello, la DGSJFP concluye que los otorgantes tenian facultades suficientes como para per-
mitir que determinadas facultades pudieran ser ejercidas por otro apoderado de forma individual.

La DGSJFP estima el recurso y revoca la calificacion de la registradora.
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9 de junio de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Derecho a la vivienda
Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda (BOE de 26 de mayo de 2023)

El pasado 25 de mayo se publicé en el BOE la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la
Vivienda, que introduce medidas encaminadas al impulso de la vivienda publica, el establecimien-
to de limites al precio del alquiler, asi como determinados cambios relativos a las relaciones entre
arrendador y arrendatario, incluida la proteccién contra los desahucios.

En relacién con las normas procesales que se introducen en la Ley 12/2023, por un lado, el
articulo 30.1 reconoce como derechos de las personas demandantes, adquirentes o arrendatarias
de vivienda (o en cualquier otro régimen juridico de tenencia y disfrute), los reconocidos en el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y en la
legislacién autonémica aplicable.

Por otro lado, a través de la disposicion final quinta, la Ley 12/2023, se introducen las siguientes
modificaciones en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (la “LEC"):

i.  Modificacion del articulo 150 de la LEC, relativo a las notificaciones de resoluciones. Se
anade un apartado 4, en el que se establece que, si la notificacion de una resolucién fija la
fecha para el lanzamiento de quienes ocupan una vivienda, se dara traslado a las Adminis-
traciones piblicas competentes, por si procediera su actuacion.

Esta seccion ha sido coordinada por Antonio José Moya Fernandez y Linda Guerra Henriquez, y en su elaboracién han participado Miguel Angel
Cepero Aranguez, Sonia Borges Fernandez, Guillermo Garcia Berdejo, Amaia Bueno Vidan, Lara de Sousa Amorim, Belén Adell Troncho, Inés Mallo
Romar, Marcos Aurelio Rodrigo Henfling, Diego Sobejano Nieto, Javier Alberite Carrefio, Kevin Rohira Abad, Carlos Altamirano Gémez, José Emilio
Marcello de la Pefa, Valentina Pacella Garay, Carlos Francés Ballester, Laia Climent Sanchis, Sara Aquileu Borau, Victor Motrel Martinez, Paloma Aurioles
Galvez del Postigo, Andrea Andérez Valdepérez, Benjamin Iglesias Wendel, Jorge Azagra Malo, Miguel Moratinos Lopez, David Garcia Martin, Antonio
Marin Marin, Eduardo Soria Salvo, Paula Caramés Rodriguez, Alberto Bermejo Nieto, Rubén Ruiz Pérez y Diego Merino Pereda, del Area de Derecho
Piblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Valencia).
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iv.

Modificacion del articulo 439 de la LEC, relativo a la inadmision de la demanda en casos
especiales.

A.

Se anade el apartado 6, que dispone que no se admitiran las demandas a las que se
refieren los apartados 1.2, 2.2, 4.2 y 7.2 del articulo 250.1 de la LEC (relativo al &mbito
del juicio verbal), que pretendan la recuperacion de una finca, en las que no se espe-
cifique (i) si el inmueble constituye vivienda habitual; (ii) si la parte demandante tiene
la condicién de gran tenedora de vivienda'; y (iii) en caso de que la demandante tenga
la condicion de gran tenedora, si la parte demandada se encuentra en situacion de
vulnerabilidad econémica.

Se afnade el apartado 7, que dispone que, en caso de que se cumplan las tres condicio-
nes mencionadas en el apartado 6 anterior, no se admitiran las demandas en las que
no se acredite que la parte actora se ha sometido al procedimiento de conciliaciéon o
intermediacion que a tal efecto establezcan las Administraciones plblicas competen-
tes. En el caso de que la empresa arrendadora sea una entidad pablica de vivienda,
el requisito anterior se podra sustituir por la previa concurrencia de la accién de los
servicios especificos de intermediacion de la propia entidad.

Modificacion del articulo 440 de la LEC, relativo a la citaciéon para la vista. Se afnade un
apartado 5, que establece que, en todos los casos de desahucio y en todos los decretos o
resoluciones judiciales que tengan como objeto el sefialamiento del lanzamiento, se debe-
ra incluir el dia y la hora exacta en los que este tendra lugar.

Modificacion del articulo 441 de la LEC, relativo a la citacién para la vista.

A.

Se modifican los apartados 1 bis y 5. En particular, en el apartado 5 se dispone que,
en los casos de los recién afadidos apartados 6 y 7 del articulo 439, cuando la parte
actora sea una gran tenedora de vivienda y se hubiera acreditado la vulnerabilidad
econémica de la parte demandada, las Administraciones piblicas competentes efec-
tuaran una propuesta de medidas de atencion inmediata a adoptar, asi como de po-
sibles ayudas econémicas y subvenciones de las que pueda ser beneficiaria la parte
demandada.

Se anade el apartado 6, que dispone que el tribunal resolvera mediante auto si sus-
pende el proceso para que se adopten las medidas de atencién propuestas por las
Administraciones publicas. La suspension se acordara por un plazo maximo de dos o
cuatro meses, en funcion de si el demandante es una persona fisica o juridica, respec-
tivamente.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 k) de la Ley 12/2023, se entiende como “gran tenedora” de vivienda la persona fisica o juridica que sea

titular de mas de diez inmuebles urbanos de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500 m? de uso residencial, excluyendo en todo caso
garajes y trasteros. Excepcionalmente, también podréa considerarse como “gran tenedor” a la persona fisica o juridica que sea titular de mas de cinco
inmuebles de uso residencial si estos estan ubicados en las zonas declaradas como “tensionadas”. Se considerara como zona tensionada aquella en el que
se cumplan cualquiera de los dos siguientes requisitos: que el precio de la hipoteca o alquiler, contando los gastos y suministros basicos, supere el 30 %
de los ingresos de la unidad familiar, o que en los dltimos cinco afnos el precio de compra o alquiler haya subido, al menos, tres puntos por encima del
indice de precios al consumo.
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Vi.

vii.

viii.

C. Se afade el apartado 7, en el que se regulan las circunstancias que tendra en cuenta
el tribunal a efectos de apreciar la situacion de vulnerabilidad, incluida la posible vul-
nerabilidad de la parte actora.

Modificacion del articulo 549 de la LEC, relativo a la demanda ejecutiva. Se introducen
modificaciones menores en los apartados 3y 4 del articulo.

Introduccion del articulo 655 bis de la LEC, relativo a la subasta de bienes inmuebles. Se
establece que, cuando el inmueble objeto de la subasta sea la vivienda habitual del eje-
cutado y el acreedor sea una empresa de vivienda o un gran tenedor de vivienda, debera
acreditarse por la parte actora, antes del inicio de la via de apremio, si el deudor se en-
cuentra en situacion de vulnerabilidad econémica. Si el deudor hipotecario se encuentra
en situacién de vulnerabilidad econémica, no se iniciara la via de apremio si no se acredita
que la parte actora se ha sometido al procedimiento de conciliacion o intermediaciéon que
a tal efecto establezcan las Administraciones plblicas competentes. En caso de que la parte
ejecutante sea una entidad puablica de vivienda, el requisito anterior se podra sustituir por
la previa concurrencia de la accion de los servicios especificos de intermediacién de la
propia entidad.

Modificacion del articulo 675 de la LEC, relativo a la posesion judicial y ocupantes del in-
mueble. Se introducen modificaciones menores en el precepto.

Modificacion del articulo 685 de la LEC, relativo a la demanda del proceso de ejecucion de
bienes especialmente hipotecados y pignorados y a los documentos que han de acompa-
fiarse a ella. Se modifica el apartado 2 del articulo, afiadiéndose que, en los supuestos de
demanda de ejecucion sobre bienes hipotecados, debera indicarse si el inmueble constitu-
ye la vivienda habitual del deudor, asi como si concurre en la parte ejecutante la condicion
de gran tenedora de vivienda y si el deudor se encuentra o no en situacién de vulnera-
bilidad econémica. En el caso de que el acreedor hipotecario sea un gran tenedor de
vivienda, el inmueble objeto de demanda sea la vivienda habitual del deudor hipotecarioy
este se encuentre en situacion de vulnerabilidad econdmica, no se admitiran las demandas
de ejecucion hipotecaria en las que no se acredite que la parte actora se ha sometido al
procedimiento de conciliacién o intermediacién que a tal efecto establezcan las Adminis-
traciones publicas competentes. En caso de que el acreedor hipotecario sea una entidad
publica de vivienda, el requisito anterior se podra sustituir por la previa concurrencia de la
accion de los servicios especificos de intermediacién de la propia entidad.

Modificacion del articulo 704 de la LEC, relativo a los ocupantes de inmuebles que deban
entregarse. Se introducen modificaciones menores en el apartado 1.

Incorporacién de una nueva disposicion adicional séptima, relativa a los procedimientos
penales que se sigan por delito de usurpacién del articulo 245.2 del Cédigo Penal.
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Guia sobre transparencia del crédito revolving para entidades sujetas a la supervi-
sion del Banco de Espaiia

En los Gltimos anos se ha popularizado en Espafa la modalidad de crédito llamada revolvente (o,
en su terminologia inglesa, revolving). Se trata de un crédito al consumo, generalmente instru-
mentado a través de algin medio de pago (como una tarjeta de crédito), en el que el prestatario
puede disponer del capital hasta el limite puesto a disposicion por el acreedor —normalmente
mediante la realizaciéon de compras o disposiciones en efectivo—, que ira devolviendo mediante
el pago de cuotas periddicas, con la particularidad de que aquel tramo del capital que haya sido
devuelto, podra ser dispuesto nuevamente. El capital dispuesto (y a veces también el no dispuesto)
generan a favor del acreedor un interés.

Como quiera que es habitual que en estos créditos la cuota pagada sea insuficiente para el abono
de los intereses, son comunes ciertos problemas en este tipo de crédito: (i) el sobreendeudamien-
to; (ii) la capitalizacion de intereses; y (iii) la asuncidn por el prestatario de una carga de intereses
demasiado alta.

En este contexto, el Banco de Espana ha aprobado una guia de transparencia mediante la cual
se han impartido a las entidades de crédito, a los establecimientos financieros de crédito, a las
entidades de dinero electrénico y a las entidades de pago una serie de directrices encaminadas a
corregir los problemas de transparencia aparejados normalmente a esta tipologia de crédito. Las
pautas dadas por el supervisor son las relativas a las siguientes materias.

Procedimientos de gobernanza
i.  Comercializacion

A los efectos de asegurar una correcta comercializacion del producto revolving, el Banco
de Espana obliga a los destinatarios de la guia a que cuenten con politicas especificas de
comercializacion de créditos revolving, en las que se debera (i) identificar el pablico al que
este va destinado (edad, grado de conocimientos financieros, situacion financiera, posibi-
lidad de recurrir a otro tipo de financiacion, etc.); (ii) asegurar unas politicas y directrices
homogéneas de venta; (iii) determinar qué cuerpo comercial se encargara de vender este
producto y qué procesos formativos se seguiran para asegurar que todo el personal cuente
con un mismo nivel de conocimientos sobre este tipo de crédito; y (iv) articular mecanis-
mos de control que aseguren que todo el personal ejecuta correctamente esas pautas
adquiridas durante la formacion recibida.

ii. Diseno del producto

Para mitigar el sobreendeudamiento y el devengo de intereses excesivos en el seno del
crédito revolving, el Banco de Espaiia espera de los acreedores que permitan el reembolso
del capital dispuesto a través de cuotas libremente elegidas por los deudores (ofreciéndo-
les la cuota que estos prefieran, sin que esta sea impuesta por el acreedor). En el proceso
de reembolso, el acreedor debera abstenerse de imponer limites a la amortizacién e in-
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tentara que la modalidad de reembolso elegida y la cuota permitan al prestatario cubrir
siempre la carga de intereses, evitando asi que estos sean capitalizados.

iii. Canales de comercializacion

Es una caracteristica de esta modalidad de crédito que su comercializacién se produzca
por medio de canales dispares, en los que la heterogeneidad de las condiciones de venta
es palmaria. Asi, mientras que algunos productos revolving se venden en sucursales ban-
carias, muchos se terminan vendiendo por medio de canales no presenciales (teléfono,
internet, cajeros automaticos) o incluso a través de comercializaciones deslocalizadas (es-
tands en aeropuertos y centros comerciales, etc.). Para asequrar una venta informada en
todos los canales, se impone:

A. Que cuando la venta se produzca en sucursales bancarias, aunque se pueda recoger la
firma del deudor en terminales informaticos que no permiten la lectura de las condi-
ciones particulares y generales del producto, se entregue la documentacion relevante
en papel antes de producirse esa firma.

B. Que cuando la venta se produzca a través de canales digitales, se permita al deudor
acceder a la documentacion precontractual del producto antes de llegar a la pantalla
de compra, garantizando que el cliente pueda descargar esa informacion y/o enviarla
a dispositivos de correo electrénico para su oportuna revision.

iv. Remuneracion de comerciales

Los acreedores deberan abstenerse de vincular la remuneracion de los comerciales a la
venta de productos revolving, de modo que estos puedan verse incursos en un conflicto
de interés al anteponer sus propios intereses o los de su empresario a los de su clientela.

El contrato y sus modificaciones

La normativa bancaria vigente obliga a que el cliente disponga del contrato —inclusivo tanto
de las condiciones particularidades como de las generales— con una antelacién suficiente a la
contratacion. Ademas, en caso de que durante el curso del contrato este sea unilateralmente
modificado por el acreedor, resultara exigible que el deudor sea informado del cambio de condi-
ciones con una antelacion minima de un mes, aunque todos aquellos cambios que beneficien a la
clientela deberan ser aplicados de forma inmediata.

Informacién y actuaciones previas a la celebracion del contrato
i.  Publicidad

De acuerdo con lo previsto en el articulo 4 de la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de
negociacion y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, la publicidad
que lleven a cabo las entidades destinatarias de la guia para la venta de los productos
revolving deberéa ajustarse a los criterios de claridad, suficiencia, objetividad y caracter no
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enganoso, asi como dejar claro en todo momento el caracter publicitario del mensaje que
se dé.

A estos efectos, el cumplimiento de estos requisitos exige que el lenguaje empleado sea
sencillo y facil de entender, que no se oculte en la publicidad informacién necesaria para
que el destinatario pueda adoptar una decision informada y con el debido conocimiento
de causa relativa a su comportamiento econémico, que se eviten expresiones que puedan
inducir a engafio (como vender el producto revolving como si fuera gratuito), que se infor-
me con claridad de la naturaleza y riesgos del contrato y que se explicite el tipo de interés
aplicable a través de la TAE.

Atencion al cliente

Las directrices del Banco de Esparia obligan a las entidades comercializadoras de produc-
tos revolving a prestar asistencia individualizada al cliente antes de la firma del contrato,
a fin y efecto de que este pueda evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus
intereses, a sus necesidades y a su situacién financiera.

En el marco de esa asistencia precontractual, las entidades deberan explicar a sus po-
tenciales clientes las caracteristicas esenciales de los productos propuestos, los efectos
especificos que pueden tener en su esfera patrimonial y cuales son las consecuencias de
un eventual impago. En particular, y sin animo de exhaustividad, el Banco de Espafa con-
sidera que, para que lo anterior no sea una mera declaracion retérica, se debera informar
al cliente sobre (i) la modalidad de pago establecida para el reembolso del crédito; (ii) la
duracién indefinida del crédito revolving; (iii) la explicacién del reparto interno de la cuota
elegida; (iv) cdmo funciona el producto a través de simulaciones; (v) cémo funciona el de-
recho de desistimiento; (vi) cuéles son las consecuencias de un eventual impago; (vii) qué
posibilidades existen de reembolso anticipado; y (viii) advertir que el acreedor dispone de
una facultad de modificacion unilateral de las condiciones del crédito.

Evaluacion de la solvencia

Con caracter previo a la perfeccion de cualquier contrato de crédito revolving, las entida-
des destinatarias de la guia del Banco de Espana estaran obligadas a evaluar la capacidad
del potencial cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del contrato, lo que se
estima que sucede (i) si el cliente dispone de capacidad econémica suficiente para sa-
tisfacer sus obligaciones durante toda la vida del contrato sin incurrir en situaciones de
sobreendeudamiento y (ii) si las cuotas abonadas anualmente le permiten amortizar como
minimo un 25 % del limite del crédito concedido.

En caso de que no exista una relacion previa con un cliente, las entidades deberan extre-
mar su diligencia y asegurar una correcta evaluacién de la solvencia del potencial cliente a
través de dos vias: (i) la solicitud al potencial cliente de documentacién acreditativa de su
situacion econdmico-financiera, que debera ser validada y contrastada, y (ii) la consulta de
las bases de datos del Banco de Espafia (CIRBE).
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iv. Informacién precontractual

Antes de la firma de un contrato de crédito revolving, el Banco de Espana exige que las
entidades financieras suministren a sus clientes, con la antelacion suficiente, la informa-
cién normalizada europea sobre el crédito al consumo, bien en formato papel o bien en
formato electrénico a través de algln soporte duradero.

Como parte profesional del contrato, correspondera a la entidad financiera haber cumpli-
do con esta obligacion de transparencia informativa precontractual, para lo que se exigira
documentacion acreditativa de su entrega, que ademas esté debidamente fechada, sin que
sea suficiente introducir en los contratos una clausula estereotipada por la que se indique
que el cliente ha recibido y entendido esa informacion o que esta se halla a disposicion de
la contraparte del contrato en la pagina web de la entidad.

Ademas de lo anterior, las entidades financieras deberan tomar todas las medidas nece-
sarias para asegurar que el cliente no solo ha recibido esa informacién, sino que la ha
comprendido oportunamente.

Informacion periddica postcontractual

De forma por lo menos trimestral, las entidades estaran obligadas a suministrar a sus clientes
liquidaciones periédicas en las que se expresaran con precisién, claridad y exactitud todas las
operaciones efectuadas por el acreedor para la liquidaciéon del crédito. Ademas, proporcionara
informacion sobre el interés nominal aplicado, el periodo en que este se aplica, las comisiones
cobradas, los impuestos retenidos y, en general, cuantos antecedentes sean necesarios para que
el cliente pueda comprobar la liquidacion efectuada y para calcular el coste del servicio. Tales
extractos o liquidaciones no podran contener informacién ajena a las operaciones de liquidacién,
tales como informacién publicitaria, etc.

Seguros vinculados

Cuando una entidad ofrezca sequros vinculados a la contratacion del crédito revolving, siempre
que este tenga un coste para el cliente, debera informarle de manera expresa y comprensible, ha-
ciéndole entender la accesoriedad de este producto y sus caracteristicas, asi como las condiciones
del crédito en caso de que se optase por no contratar ning(in seguro vinculado.

Condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las personas con disca-
pacidad para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del pablico

Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se requlan las condiciones bdsicas de ac-
cesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion
de los bienes y servicios a disposicion del piblico (BOE de 22 de marzo de 2023)

El Real Decreto tiene por objeto regular las condiciones basicas de accesibilidad y no discrimina-
cion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a dis-
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posicion del pablico, con independencia de que esos bienes y servicios tengan naturaleza plblica
o privada.

Se consideran bienes y servicios a disposicion del pablico los ofrecidos fuera del &mbito de la vida
privada y familiar, que se encuentran en situacién de ser adquiridos, contratados, consumidos o
usados por la ciudadania, al ofrecerse con caracter genérico y estar en principio al alcance de
cualquier persona, a cambio o no de remuneracién y que suelen constituir el objeto de las tran-
sacciones propias del trafico ordinario de un mercado abierto.

Por una parte, el Real Decreto establece en sus disposiciones comunes normas tendentes a garan-
tizar la accesibilidad de los espacios que oferten bienes y servicios a disposicién del pdblico (sean
plblicos o privados). Asi, por ejemplo, prevé (i) que el personal destinado a servicios especificos
de atencion al pablico debera recibir formacion adecuada para atender a personas con discapa-
cidad; y (ii) que la informacidn y comunicacién de los bienes y servicios ofertados por personas
fisicas y juridicas debera estar en formato accesible y adecuado a las necesidades de las personas
con discapacidad, con independencia del canal utilizado. También se reconoce el derecho de las
personas con discapacidad que precisen de apoyos a ser atendidas con caracter preferente, entre
otros.

Por otra parte, se establecen normas especificas para los diferentes sectores de actividad con las
que se pretende garantizar la accesibilidad y asistencia a las personas con discapacidad. En con-
creto, se establecen normas para el ambito del consumo, comercio minorista, bienes y servicios de
caracter financiero, bancario y de seguros; los de caracter sanitario y de promocién y proteccion
de la salud; los de caracter social, asistencial y de atencién a la infancia y a las personas mayores;
los de caracter educativo; los relacionados con la seguridad ciudadana y las emergencias, la pro-
teccion civil y la seguridad vial; los de caracter cultural e histérico; los deportivos, recreativos y de
ocio; los de naturaleza turistica (incluida la hosteleria y restauracion); y los de caracter medioam-
biental y naturales.

Aunque el Real Decreto entr6 en vigor el 23 de marzo, se prevé un calendario para la obligatorie-
dad y exigibilidad de sus disposiciones, en funcion de si se trata de bienes y servicios ya existentes
y de si se contrata con Administraciones piblicas. En el caso de bienes y servicios de nueva titula-
ridad privada y que contraten con Administraciones publicas, las condiciones basicas de accesibili-
dad recogidas en el Real Decreto seran obligatorias y exigibles hasta el 1 de enero de 2025, y hasta
el 1de enero de 2029 en el caso de que no contraten con las Administraciones piblicas. En el caso
de bienes y servicios ya existentes, los ajustes razonables que puedan realizarse deberan llevarse
a cabo antes del 1 de enero de 2026 si contratan con las Administraciones puablicas, y antes del 1
de enero de 2030 si no lo hacen.
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2. Jurisprudencia

[Espana]

El Tribunal Supremo seiala que el ejercicio de la facultad resolutoria del articulo
1504 del Codigo Civil requiere que el vendedor haya manifestado inequivocamente
al comprador su voluntad de resolver el contrato antes de que se haya producido
el pago tardio por parte del comprador, no siendo suficiente con el mero incumpli-
miento del término esencial por parte del comprador

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2023

La controversia tiene su origen en dos contratos de compraventa de parcelas urbanisticas. En estos
contratos se estipula que, cumplidos una serie de tramites urbanisticos por parte del vendedor, el
comprador tendra que realizar una serie de pagos en un plazo de veinte dias. En estos contratos se
atribuia a este término de veinte dias el caracter de esencial, de modo que, de no realizarse estos
pagos en este plazo estipulado, el vendedor podria instar la resolucion del contrato con arreglo al
articulo 1504 del Cédigo Civil.

Tras haber cumplido el vendedor uno de estos hitos urbanisticos, el comprador no pagé la parte
del precio convenido en el plazo acordado. Ante ello, el vendedor le requirié el pago otorgandole
un nuevo plazo, y advirtiéndole de que de no efectuarse este pago ejercitaria sus derechos con-
tractuales.

Habiendo vencido este nuevo plazo sin que el comprador hubiese realizado el pago, el vendedor
comunica notarialmente al comprador que resuelve el contrato. No obstante, unas horas antes
de producirse esta comunicacioén notarial, el comprador habia realizado tardiamente el pago en
cuestion, por lo que se opuso a esta resolucion.

La sentencia de primera instancia declara extinguida la relacién contractual por mutuo disenso,
sentencia que es revocada por la sentencia de apelacion, que declara que la resolucion efectuada
por el vendedor fue realizada conforme a derecho.

Tras haber interpuesto recurso de casacion el comprador, el Tribunal Supremo resuelve esta con-
troversia remitiéndose a su jurisprudencia y senala que el mero incumplimiento de un término
esencial no habilita ipso iure al vendedor para resolver el contrato con arreglo al articulo 1504
del Codigo Civil. Para que esta facultad sea procedente, es necesario que el vendedor comunique
inequivocamente al comprador su voluntad de resolver el contrato antes de que se produzca el
pago tardio, sin que una mera advertencia del ejercicio de los derechos contractuales y legales
pueda considerarse como una manifestacion inequivoca de la voluntad de resolver el contrato.
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La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo desestima la accion de resolucion de un
pacto parasocial ejercitada por uno de los dos socios que lo otorgaron, concluyendo
que, dado que este habia sido incumplido por ambos socios de manera reiterada du-
rante mas de una década, la pretension resolutoria resultaba contraria a la doctrina
de los actos propios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de mayo de 2023

Dos hermanos titulares de la totalidad del capital de tres sociedades otorgaron, en abril de 2004,
un acuerdo de socios en el que regularon determinadas cuestiones relativas a la toma de decisio-
nes en esas sociedades. En marzo de 2015, uno de los hermanos interpuso demanda frente al otro
en la que solicitaba, dado su reiterado incumplimiento, que se declarase la resolucion del acuerdo
de socios, asi como dafios materiales y morales por un importe total superior a seis millones de
euros.

Las pretensiones del demandante fueron desestimadas tanto en primera instancia como en ape-
lacién. La prueba practicada condujo a la conclusién de que, aunque, efectivamente, el deman-
dado habia incumplido el acuerdo de socios en diversas ocasiones, lo cierto es que también el
demandante habia actuado al margen del acuerdo, de modo que ambas partes habian adoptado
decisiones sin aplicar lo pactado durante cerca de doce afios.

Atendiendo a las circunstancias que quedaron probadas, las sentencias de primera y segunda
instancia dejaron sentado que no puede prosperar una demanda basada en el incumplimien-
to del demandado cuando el propio demandante tampoco cumpli6 ni tuvo interés en hacerlo
durante mas de una década, por ir ello en contra de los actos propios y de la buena fe. Las sen-
tencias también aludieron, de conformidad con los términos del debate fijados por las partes, a
la jurisprudencia sobre la exceptio non adimpleti contractus y la posibilidad de que, en contratos
sinalagmaticos, una parte se niegue a cumplir sus obligaciones si la otra no cumple o se ofrece a
cumplir las suyas.

El demandante interpuso recursos extraordinarios de infraccion procesal y de casacion frente a la
sentencia de apelacion. La infraccion procesal denunciada, consistente en un defecto de motiva-
cion en la sentencia de segunda instancia, es desestimada por el Tribunal Supremo tras recordar
la validez de la motivacién por remision y exponer que, en todo caso, la motivacién que se alega
inexistente es en realidad prolija y exhaustiva.

Por su parte, el recurso de casacion se articulaba en torno a tres motivos. En los dos primeros
motivos, el recurrente alegaba que la decisién desestimatoria se fundaba en una aplicacién in-
correcta de la exceptio non adimpleti contractus, y que en todo caso no se habian examinado sus
requisitos ni los de la accion resolutoria del articulo 1124 del Cédigo Civil. La Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo desestima estos motivos reprochando al recurrente que incurre en un sofisma,
en tanto que la aplicacién de la jurisprudencia sobre la exceptio no integré la ratio decidendi de la
sentencia de apelacién: la razon esencial y decisiva para desestimar las pretensiones ejercitadas
fue la doctrina de los actos propios. Siendo ello asi, como confirma el Tribunal Supremo, no hay
incorreccion alguna en la omision por parte de la sentencia de apelacion del examen sobre la
concurrencia o no de los requisitos para estimar pretensiones resolutorias o la aplicacion de la
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mencionada excepciéon. Dado que, como se recuerda en la sentencia, el recurso de casacién solo
puede dirigirse frente a las razones determinantes de la decisién estimatoria o desestimatoria
adoptada, se desestiman los dos primeros motivos planteados por el recurrente.

Asimismo, la sentencia destaca que la propia parte recurrente aporta argumentos que conduci-
rian en todo caso a la desestimacion de la accion de resolucion. Si, como afirma el recurrente, no
procede aplicar la excepcién porque el acuerdo de socios no comporta prestaciones reciprocas,
entonces ese acuerdo no seria susceptible de resolucién por el cauce del articulo 1124 del Cédigo
Civil, que permite a una parte resolver un contrato si la otra incumple la obligacién reciproca que
le corresponde y, por tanto, solo resulta de aplicacién en contratos sinalagmaticos.

En el tercer motivo de casacion el recurrente alegaba que se habia infringido la doctrina de los
actos propios, pues, segln su tesis, no existié ninglin acto concluyente e inequivoco incompatible
con la pretension de resolver el acuerdo de socios que formulé en la demanda. La sentencia re-
sume las notas caracteristicas de la doctrina de los actos propios, conforme a la interpretacion y
aplicacién realizada por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
propio Tribunal Supremo. Con base en ello, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo concluye que
no ha existido infraccion de la doctrina al desestimar las pretensiones: dado que, atendiendo a los
hechos acreditados, el acuerdo de socios fue incumplido durante doce afios por ambas partes, la
denuncia realizada por el demandante del incumplimiento por el demandado supone una actua-
cion contraria a sus propios actos y no puede prosperar.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso extraordinario por infraccion
procesal al apreciar incongruencia en la sentencia de apelacion. Considera que la
Audiencia Provincial no debié entrar a conocer de la demanda reconvencional ejer-
citada en términos subsidiarios para el caso de que no se estimaran las excepciones
invocadas en la contestacion y oposicion a la demanda

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de mayo de 2023

El Tribunal Supremo resuelve una controversia surgida a raiz de la disputa por la titularidad do-
minical de una finca. La parte actora interpone demanda ejercitando una accién declarativa de
nulidad por simulacién subjetiva en la compraventa de la referida finca y una accién declarativa
de dominio a favor de determinados hermanos.

El demandado se opone y formula demanda reconvencional, a efectos subsidiarios, para el caso
de que no se estimaran las excepciones invocadas en la contestacion y oposicién a la demanda.
En la demanda reconvencional ejercita una accién declarativa de adquisiciéon de la propiedad por
usucapion.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda por falta de legitimacién activa ad causam
y, como consecuencia de ello, aprecia carencia sobrevenida de objeto respecto de la demanda
reconvencional. La Audiencia Provincial revoca la sentencia de primera instancia en el sentido de
apreciar la legitimacion activa de la parte actora, pero desestima su demanda y estima la demanda

153



reconvencional formulada por la parte demandada, declarando la adquisicion por usucapién de
la propiedad por el demandado.

El Alto Tribunal analiza en primer lugar el recurso extraordinario por infraccién procesal, compar-
tiendo la critica de la parte actora a la sentencia recurrida, puesto que, en la medida en que el de-
mandado formul6 demanda reconvencional Gnicamente de forma subsidiaria para el caso de que
no se estimaran las excepciones alegadas y su oposicion a la demanda, la Audiencia Provincial no
debid entrar a conocer de esa reconvencién una vez estimadas las excepciones del demandado.
El Tribunal Supremo considera, por tanto, que la sentencia recurrida es incongruente y estima ese
motivo del recurso, desestimando el resto.

Asimismo, la Excma. Sala aclara que la estimacion parcial del recurso no determina que se declare
que el demandado no sea propietario de la finca litigiosa, sino que, simplemente, la sentencia de
segunda instancia no debié entrar a analizar la reconvencion.

Por dltimo, respecto del recurso de casacion, el Tribunal Supremo pone de manifiesto que la
parte actora parte de una tesis errénea, y es que presupone que ha quedado probado que hubo
simulacién cuando no es asi. El Alto Tribunal se remite a lo expuesto con ocasion de la desesti-
macion del motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal referido a la simulacion. La
parte actora denunciaba la infraccion de la doctrina del Tribunal Supremo acerca del respeto a los
hechos admitidos por las partes, pretendiendo de alguna forma aducir que el propio demandado
admitia la simulacién del contrato cuando, a juicio de la Audiencia Provincial, nada de eso habia
quedado acreditado.

La Excma. Sala, haciendo suya la postura de la Audiencia Provincial, considera que no procede
declarar la nulidad de la compra celebrada por el demandado porque no se ha probado la simu-
lacion en los términos invocados por la parte demandante. En atencion a lo anterior, se desestima
integramente el recurso de casacion.

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre el dies a quo para el computo del plazo de
caducidad para el ejercicio de una accion de anulabilidad por error vicio del con-
sentimiento en la contratacion de un swap y de una pdliza de crédito otorgada para
financiar las liquidaciones negativas de este

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de abril de 2023

En el caso de autos, una sociedad limitada demand6 a una entidad financiera solicitando, en lo
que aqui interesa, la declaracion de nulidad del contrato de swap y de la péliza de crédito otorga-
da para financiar las liquidaciones negativas del swap.

La Audiencia Provincial consider6 que la accion estaba caducada, pues el dies a quo, en un swap,
se produce con su extincién o agotamiento, que tuvo lugar el 22 de diciembre de 2012, mientras
que la demanda se present6 el 1 de febrero de 2017.

La parte actora interpone recurso de casacién argumentando, en sintesis, que el contrato de swap
y la péliza de crédito para financiar las liquidaciones forman una unidad negocial y una dnica
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operacion financiera. En consecuencia, el dies a quo del plazo de caducidad de la accién de anu-
labilidad del swap debe tener lugar con la extinciéon de la péliza de crédito, cuyo vencimiento
anticipado tuvo lugar en junio de 2015.

Para resolver la controversia, el Tribunal Supremo realiza una distincion entre el presente supues-
to y el supuesto resuelto en la sentencia del Pleno de la Sala Primera de 27 de octubre de 2022.
En el supuesto resuelto en aquella sentencia, la Sala estimé que existia una unidad negocial entre
el swap y la péliza de crédito vinculada porque en aquel caso la péliza de crédito no era un mero
instrumento de financiacion del swap, sino que también establecia condiciones para comprar ac-
ciones, que eran el activo subyacente. Por tanto, eran en realidad dos contratos de swap concate-
nados y un contrato de crédito ligado al sequndo contrato de swap.

En el presente caso, el Tribunal Supremo considera que no existe unidad negocial entre el swap
y la péliza de crédito, puesto que la péliza de crédito no ha determinado ni afectado al funciona-
miento ni al resultado econémico de los swaps. Por ello, la péliza de crédito no ha sido mas que
un mero instrumento para financiar las liquidaciones resultantes. En consecuencia, al ser la péliza
de crédito un mero instrumento, no existen contratos vinculados que determinen una unidad
negocial y, por tanto, la péliza de crédito no afecta al dies a quo de la accién de anulabilidad por
error del swap. En conclusiéon, como bien estimé la Audiencia Provincial, la accién de anulabilidad
esta caducada.

Contrato de seguro. El Tribunal Supremo declara que la propietaria de una vivienda
adquirida en subasta que contrata un seguro de hogar antes de conocer el estado
del inmueble tiene un interés asegurable y acoge su pretension indemnizatoria

Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo Civil, de 1 de marzo de 2023

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, constituida en Pleno, estima el recurso de casacion inter-
puesto por la propietaria de una vivienda adquirida en subasta que contraté un seguro de hogar
antes de tomar posesién del inmueble y condena a la aseguradora al pago de una indemnizacion
por los dafos que causé al inmueble (presumiblemente) el ejecutado.

En sede de apelacion, la Audiencia Provincial de Sevilla considerd, de acuerdo con el articulo 25
de la Ley de Contrato de Seguro, que el sequro era nulo por falta de interés del tomador, ya que,
cuando se produjo el aseguramiento, este desconocia el estado de la vivienda, ademas de que no
habia quedado probado cuando se ocasionaron los dafos.

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, después de analizar el concepto de interés ase-
gurado (“relacién econémica existente entre un sujeto y un bien que constituye el objeto cubierto
por la péliza") y distinguirlo del concepto de riesqo (“peligro de que se produzca un siniestro”),
concluye que “la relacién econémica que ostenta [la actora] con la cosa es evidente, y que pretenda
prevenirse del deterioro o menoscabo que pueda sufrir, por un acto de vandalismo, constituye un
indiscutible fin legitimo. Su interés es pues dificilmente cuestionable desde el momento en que ad-
quirié la vivienda y se integré como activo de su sociedad ganancial”.
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Por otro lado, la Excma. Sala precisa que la actora si carece de interés asegurable con respecto a
los bienes muebles existentes en el interior de la vivienda, dado que no fueron objeto de adjudi-
cacién en subasta, aunque los bienes inmuebles por incorporacién (muebles unidos fijamente al
inmueble, de modo que no puedan separarse de él sin quebrantamiento de su materia) se inclu-
yen dentro de la cobertura del continente.

En fin, estimado el recurso de casacion, el Tribunal Supremo asume la instancia y declara que (i)
la aseguradora prescindié voluntariamente de realizar el cuestionario del articulo 10 de la Ley
de Contrato de Seguro y asumid, por tanto, el riesgo inherente a la falta de respuestas, (ii) no
habia prueba que los dafios a la vivienda se produjesen antes de la suscripcion de la péliza, por
lo que no concurria tampoco la causa de nulidad del articulo 4 de la Ley de Contrato de Seguro
(inexistencia de riesgo), y (iii) tampoco ofrecio la actora hipétesis alternativas sobre el concreto
momento en que hubiera podido ocasionarse el dano. Asi, el Pleno estima la demanda y condena
a la aseguradora al pago de la indemnizacion.

El Tribunal Supremo reitera y matiza su doctrina en relacion con los indices y crite-
rios de comparacion a efectos de calificar como usurarios los intereses remunera-
torios en contratos de préstamo entre particulares y de tarjetas de crédito revolving

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de febrero de 2023

En estas dos resoluciones, dictadas el mismo dia, el Pleno del Tribunal Supremo ahonda en su
doctrina relativa a los criterios para enjuiciar la eventual nulidad por usurarios de los intereses
remuneratorios contenidos en dos modalidades distintas de contratos de financiacion:

i. En el caso de la sentencia nim. 257/2023, se enjuiciaba la licitud de un interés remunera-
torio del 14% anual (tasa anual equivalente [“TAE"] del 14,93 %) previsto en dos contratos
de préstamo con garantia hipotecaria suscritos entre los mismos particulares en mayo y
diciembre de 2009 y con finalidad distinta de la adquisicion de vivienda habitual. Las cir-
cunstancias eran las que siguen: (a) los contratantes eran personas fisicas que actuaban
como particulares; (b) el destino del préstamo era la adquisicién de un vehiculo para uso
particular; (c) el plazo de amortizacién era de diez afios; (d) el interés de demora era del
25 %; (e) la finca hipotecada ya contaba con una hipoteca previa de mejor rango; y (f) “no
consta pacto de capitalizacién de intereses, comisiones a cargo de la prestataria ni cldusulas
penales; tampoco constan pactos de pago anticipado de los intereses, ni retencion de sumas
para el pago de gastos o deudas distintas del prestamista o de terceros”.

En primera instancia se desestimé integramente la demanda por considerar que el indice
de referencia aplicable era el de tipos de interés de préstamos de consumo publicado por
el Banco de Espana, frente a los cuales los intereses remuneratorios pactados no eran
superiores en el doble. La Audiencia Provincial revocé la sentencia de instancia porque
consider6 que no se trataba de un crédito al consumo, sino de un préstamo hipotecario
(aunque con finalidad distinta de la de adquisicién de vivienda), con lo que el baremo de
referencia era el de operaciones hipotecarias publicado por el Banco de Espana. Siendo
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este baremo inferior al aplicado por el juez a quo, el interés remuneratorio y el de demora
resultaban mas de 2,5 veces superiores, por lo que los declaraba nulos por usurarios.

En el caso de la sentencia nim. 258/2023 los hechos analizados partian de la contratacién
en mayo de 2004, por parte de un particular, de un contrato de tarjeta de crédito bajo la
modalidad revolving con una entidad de crédito con una TAE del 23,9 %.

Interpuesta la demanda por impago por parte de la entidad de crédito, el Juzgado de
Primera Instancia acogi6 el argumento de oposicion de la demandada y desestimo la re-
clamacion por considerar que el interés remuneratorio era usurario en comparacion con
el “interés medio de los préstamos al consumo en la fecha en que fue concertado el crédito”.
Por su parte, la Audiencia Provincial estim6 en parte el recurso de la entidad de crédito y,
en lo relevante, declar6 no usurario el interés remuneratorio al considerar que el indice de
comparacion no era el de operaciones de crédito al consumo, sino el de tarjetas de crédito,
que era la financiacién mas proéxima en caracteristicas a la litigiosa.

Expuestos los antecedentes de ambas sentencias, el Pleno del Tribunal Supremo aprove-
cha las resoluciones dictadas el mismo dia frente a ambos recursos para reiterar su doctri-
na en relacién con los criterios de comparacién a efectos de determinar si el tipo de interés
pactado es “notablemente superior al interés normal del dinero” en relacién con ambas
modalidades de financiacién. Sin embargo, y con caracter general, ambas sentencias con-
tienen una serie de consideraciones comunes de relevancia.

En concreto, el Tribunal Supremo comienza por aclarar que las previsiones previstas en la
Ley de Represion de la Usura son igualmente aplicables a los préstamos de caracter civil y
a los de caracter mercantil.

Sentado lo anterior, y previa recapitulaciéon de la doctrina jurisprudencial sobre préstamos
usurarios, recalca que el criterio a efectos de determinar si un interés es usurario resulta
de la comparacion entre la TAE del préstamo con respecto al interés normal (que no legal)
del dinero, a cuyo efecto puede acudirse a las estadisticas que publica el Banco de Espafa
al respecto (con especial atencion a si se trata de la TAE o del tipo efectivo de definicion
restringida [“TEDR"], que equivale a la TAE sin comisiones, debiendo ajustarse en conse-
cuencia).

En este ejercicio, “debe utilizarse (a) el tipo medio de interés, (b) correspondiente a la ca-
tegoria a la que corresponda la operacion crediticia cuestionada, y (c) en el momento de
celebracion del contrato —comparacion sincrénica—". Y ello primando siempre la catego-
ria mas especifica dentro de la mas amplia (por ejemplo, en las tarjetas revolving dentro
de la categoria general de operaciones de crédito al consumo) que presente rasgos mas
proximos al préstamo analizado. En aplicacion de este razonamiento, el Tribunal Supremo
llega a las siguientes conclusiones:

A. En el caso del préstamo entre particulares, la Excma. Sala recalca la particularidad
de encontrarnos ante la modalidad de contratacién por negociacion (por oposicion
a la moderna contratacién por adhesion), lo que ha de tenerse en cuenta en una
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valoracién unitaria de la relacién negocial en su conjunto. Asi, concluye, la Audien-
cia Provincial habia realizado una incorrecta interpretacion, toda vez que el tipo de
interés comparable como baremo no puede ser el propio de las entidades de crédito
en el caso de un préstamo entre particulares (pues las operaciones que nutren esas
estadisticas no son homogéneas con la analizada).

Asi, razona que existen determinadas circunstancias extrinsecas propias de las enti-
dades de crédito (por ejemplo, la existencia de bonificaciones por contratacion de
servicios accesorios, obtencion de financiacion en el mercado interbancario, econo-
mias de escala), que no son predicables en el caso del préstamo entre particulares.
En consecuencia, concluye el Alto Tribunal, el criterio de proximidad y especificidad
“debe llevar, cuando interviene como prestamista una empresa (persona fisica o juri-
dica) sujeta a la Ley 2/2009, de 31 de marzo, y no una entidad de crédito, a hacer la
comparacién con el interés normal o habitual en ese segmento del mercado de crédito”.

Mas alla, incluso en el caso —como sucedia en el enjuiciado— en que pudiera resultar
que las partes no estuviesen sujetas a la mencionada ley, considera que ese criterio
es el mas préximo y razonable para determinar el “interés normal del dinero”, lo que
“provoca que, a falta de otros elementos objetivos de comparacién, los préstamos entre
particulares deban someterse a su escrutinio, desde el punto de vista de su eventual
cardcter usurario, tomando como elemento de comparacién mds préximo los precios
habituales del dinero en el mercado extrabancario” (publicado por el Ministerio de
Consumo), y ello, como anticipdbamos, con caracter general para todos los préstamos
entre particulares.

Por su parte, en el caso de las tarjetas revolving, el Alto Tribunal parte de un problema
distinto, como es que en las fechas en que se suscribi6 el contrato litigioso (2004) el
Banco de Esparia no publicaba estadisticas especificas de esta modalidad de financia-
cién (y no lo harfa hasta el afo 2010). Por ello, concluye, “para los contratos posterio-
res a que el boletin estadistico del Banco de Esparia desglosara un apartado especial a
este tipo de créditos, en junio de 2010, la jurisprudencia acude a la informacién sumi-
nistrada en esta estadistica”.

Sin embargo, para “los contratos anteriores a junio de 2010, a falta de un desglose es-
pecifico en los boletines estadisticos del Banco Espania, no cabe acudir, como pretende el
recurso, al indice correspondiente a los créditos al consumo”, sino que ha de acudirse a
la figura mas especifica, figura que, en el caso de las tarjetas revolving, considera que
es el dato de tipo medio TEDR de las propias tarjetas revolving publicado en el afo
2010 por parte del Banco de Espana.

Ademas, y dada la litigiosidad derivada de las tarjetas revolving y la ausencia de un
criterio uniforme respecto del “margen admisible por encima del tipo medio de refe-
rencia”, |la Sala Primera abandona el criterio anteriormente aplicado (que hacia refe-
rencia al duplo del tipo de referencia) para establecerlo expresamente, y con caracter
especifico para la modalidad de tarjetas revolving, en “que la diferencia entre el tipo
medio de mercado y el convenido sea superior a 6 puntos porcentuales”.
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En ambos casos, aplicando el tipo de interés y el criterio de referencia, la Excma. Sala. concluye
que los intereses remuneratorios no resultan usurarios.

El Tribunal Supremo resuelve la controversia existente y confirma la viabilidad de
acumular en un solo proceso la accion de liquidacion de la sociedad de gananciales
y la de particion de herencia. Fundamenta la decision tanto en razones de economia
procesal como materiales en la medida en que “constituye presupuesto de la parti-
cién de los bienes del causante la previa liquidacién de su sociedad ganancial”

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de 2023

La controversia se encuentra en que el heredero recurrente entiende que, con anterioridad al
procedimiento de particién de herencia en curso, debi6 liquidarse la sociedad de gananciales del
causante en un procedimiento previo. Ademas, sostiene que la acumulacién, de ser posible, no
fue solicitada al Juzgado, y ello en la medida en que la accién de liquidacion ni siquiera habia sido
ejercitada por la parte demandante.

La Excma. Sala, tras reconocer que se trataba de una cuestion controvertida, confirma el criterio
del Juzgado y de la Audiencia Provincial de Badajoz y declara que es posible acumular al proce-
dimiento de division judicial de la herencia la liquidacién del régimen econémico matrimonial del
causante.

El Alto Tribunal llega a esta conclusién tomando en consideracion diversos aspectos:

i. La muerte del conyuge disuelve ipso iure la sociedad de gananciales y da paso a una comu-
nidad postganancial entre el cdnyuge supérstite y los herederos del conyuge premuerto
en la que cada comunero ostenta una cuota abstracta sobre el totum ganancial, pero no
una cuota concreta sobre cada uno de los bienes que integran dicho patrimonio comn.

ii. Concurre una indiscutible conexién juridica y causal entre ambas acciones: la liquidacion
de la comunidad postganancial es presupuesto para llevar a efecto la particion de la he-
rencia. Resulta evidente que es necesario conocer cuales son los bienes del causante para,
una vez determinados, distribuirlos entre las personas llamadas a su herencia. Se trata, por
tanto, de acciones compatibles (una es el presupuesto de la otra).

iii. La vis atractiva del proceso de division judicial de la herencia al ser juicio universal y el
caracter flexible de la acumulacién de acciones.

La Excma. Sala destaca también que concurren evidentes razones de economia procesal que
aconsejan el ejercicio conjunto de ambas acciones, ya que, de tener que acudirse previamente
al procedimiento de liquidacién, la accién de division hereditaria se podria dilatar de una forma
inasumible y los costes de nombramiento de contador se duplicarian innecesariamente, cuando
lo cierto es que un solo contador podria llevar a efecto la liquidacién de ambos patrimonios (con-
yugal y hereditario).
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En altimo lugar, por lo que se refiere a que la parte actora no habia ejercitado de forma expresa la
accién de liquidacion del régimen econémico matrimonial, la Excma. Sala resuelve que “el tribu-
nal no se pronuncia sobre algo no pedido, no introduce hechos distintos a los alegados por las partes,
ni acuerda pruebas de oficio, sino que se limita a tramitar una accién deducida... No se introduce
una pretension ajena a la que constituye el objeto del proceso, pues la particién de herencia exige la
liquidacion de su sociedad ganancial, en una indiscutible conexion juridica”.

El Tribunal Supremo establece que, en supuestos de custodia compartida, la atribu-
cion del uso de la vivienda familiar corresponde —de forma limitada en el tiempo—
al progenitor con mayores dificultades para acceder a una vivienda en la que poder
compaginar los periodos de estancia de los hijos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de enero de 2023

En esta sentencia, se estima el recurso de casacion interpuesto por un padre contra una sentencia
de divorcio en la que se acordaba el régimen de custodia compartida de la hija comdn menor de
edad y se atribuia, de forma indefinida, el uso de la vivienda familiar a la madre. El Gnico motivo
del recurso de casacion denunciaba la infraccion del articulo 96 del Cédigo Civil y la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar. En particular,
se solicitaba la limitacion temporal de la referida atribucion.

El Tribunal Supremo, antes de entrar a resolver la cuestion litigiosa, establece que el Cédigo Civil
no regula de forma expresa el régimen de atribucion de la vivienda familiar en supuestos de cus-
todia compartida y que, en consecuencia, los 6rganos judiciales se han visto obligados a acudir al
régimen previsto para supuestos en que hay varios hijos y su custodia se atribuye a progenitores
distintos. Este supuesto se asimila a la custodia compartida en que ambos progenitores son custo-
dios y prevé que sera el juez quien resuelva “lo procedente”.

Sentado lo anterior, la Sala Primera reitera su jurisprudencia establecida en sentencias anteriores,
segln la cual, para atribuir el uso de la vivienda familiar a uno u otro progenitor en supuestos de
custodia compartida, hay que tener en cuenta tanto la posibilidad de “compaginar los periodos de
estancia de los hijos con sus dos padres” como el régimen de propiedad sobre la vivienda familiar
(bien privativo de uno de los conyuges, ganancial, propiedad de un tercero, etc.). Asimismo, es-
tablece que — siempre que no exista “riesgo de poner en peligro el régimen de custodia compar-
tida"— la atribucion de la vivienda familiar puede verse limitada temporalmente conforme a la
regulacion que hace el mismo articulo 96 del Cédigo Civil para los matrimonios sin hijos.

En el caso enjuiciado por la sentencia analizada, el Tribunal Supremo considera que el interés mas
necesitado de proteccion para garantizar la custodia compartida es el de la madre y, por ello, se
le debe atribuir el uso de la vivienda familiar —a lo que el padre, que ya dispone de otro sitio en
el que vivir, no se opone—.

Sin embargo, en contra de lo resuelto por la Audiencia Provincial, la Sala Primera entiende que
la referida atribucion debe limitarse temporalmente a un ano a contar desde la notificacion de
la sentencia de casacion si antes no se ha liquidado la sociedad de gananciales. Las razones que
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ofrece el Tribunal Supremo para justificar tal limitacién se centran en el caracter ganancial de la
vivienda, la inminencia de la mayoria de edad de la hija, las medidas de caracter econémico ya
previstas en la sentencia de divorcio y las posibilidades que tiene a madre de acceder al mercado
laboral con la consecuente obtencion de ingresos.

El Tribunal Supremo declara que la compensacién al cényuge por “el trabajo para
la casa”, que regula el articulo 1438 del Cédigo Civil en la extincién del régimen de
separacion de bienes de un matrimonio no puede ser minorada por aquellos gas-
tos que formaron parte de las necesidades ordinarias de la familia y que asumio el
conyuge que ha contribuido a las cargas familiares con los ingresos obtenidos en su
actividad profesional

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de marzo de 2023

Un conyuge, que durante el matrimonio asisti6 a las cargas familiares con los ingresos obtenidos
en su actividad profesional, denuncia ante el Tribunal Supremo la infraccién del articulo 1438 del
Cédigo Civil por rechazar la Audiencia Provincial descontar de la compensacion al conyuge por
“el trabajo para la casa”, entre otros, los pagos que realizé de cuotas del préstamo hipotecario de
la vivienda familiar propiedad del otro conyuge y la compra de un vehiculo que utilizaba también
el otro conyuge.

La Excma. Sala, antes de valorar el caso concreto, explica que, si en el momento de la extincion
del régimen econémico de separacion de bienes el cdnyuge que ha contribuido a las cargas fami-
liares con los ingresos obtenidos en su actividad profesional debe compensar a quien lo ha hecho
aportando su dedicacion personal a la familia y a la casa (ex articulo 1438 del Codigo Civil), es
“razonable” atender que de la compensacion se descuente todo aquello que el cényuge acreedor
de la compensacién haya podido percibir durante la convivencia en lo que “exceda de las cargas
del matrimonio que incumbian al deudor de la compensacion”.

El Tribunal Supremo, sentado lo anterior, aclara que, por tanto, no cabe la compensacion de aque-
llos gastos que se dirigieron a “satisfacer necesidades familiares”.

En este sentido, el Tribunal Supremo cataloga de “gastos domésticos”, por ejemplo, “el pago del
sequro del hogar, los gastos de dentista o la compra de un colchén (...) los del teléfono”, aunque se
destinaran en favor del otro cényuge.

Asi, respecto del controvertido pago de cuotas del préstamo hipotecario de la vivienda familiar
propiedad del conyuge, que se dedicd de forma personal a la familia y a la casa, la Excma. Sala
concluye que tampoco cabe que sea compensado porque “se trataba de pagos relacionados con
la vivienda familiar”, por lo que “se satisfacia la necesidad de vivienda de la familia y se evitaba un
gasto mayor”.

Por dltimo, en cuanto al gasto para la compra de un vehiculo utilitario, la Excma. Sala concluye
que no admite la compensacion porque “su adquisicion y uso se dirigia a satisfacer necesidades
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familiares”, a lo que afiade que “resulta dificil concluir por el contrario que se utilizara en exclusivo
provecho e interés de ella".

En consecuencia, el Tribunal Supremo desestima la denunciada infraccién del articulo 1438 del
Cédigo Civil debido a que la compensacién al conyuge por “el trabajo para la casa” no puede ser
minorada con los gastos analizados por la Sala Primera en la sentencia porque no se cumple el re-
quisito de que “exceda de las cargas del matrimonio que incumbian al deudor de la compensacién”.

El Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo coordina su jurisprudencia con
la de la Sala de lo Social en lo relativo a la fecha en que debe entenderse producido
el siniestro en supuestos de contratos de sequro con cobertura de invalidez o inca-
pacidad permanente, y concluye que el asegurado cuya enfermedad se diagnostico
durante la vigencia del contrato de seguro tiene derecho a la prestacion aunque la
declaracion de incapacidad permanente se produjera tras la expiracion de ese con-
trato

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de enero de 2023

El procedimiento trae causa de un contrato de seguro de vida vinculado a un préstamo hipote-
cario que una persona fisica habia otorgado con una compaiia aseguradora. Ese contrato daba
cobertura al fallecimiento del asegurado, como riesgo principal, y establecia su “invalidez absoluta
y permanente para todo trabajo” como cobertura complementaria que daria derecho a cobrar
anticipadamente la prestacion.

En agosto de 2014 se concedi6 al asegurado una baja laboral como consecuencia de enferme-
dad por un periodo inicial de doce meses, y en septiembre del mismo afo fue diagnosticado con
leucemia aguda. El asegurado siguié en situacion de incapacidad temporal hasta marzo de 2016,
fecha en que por resolucién del Instituto Nacional de la Seqguridad Social se declaré su incapacidad
permanente como consecuencia de la referida enfermedad y con base en un dictamen del Equipo
de Valoracién de Incapacidades de febrero de 2016.

El contrato de seqguro dej6 de estar en vigor en octubre de 2014, antes, por tanto, de la fecha en
que se declar6 la incapacidad permanente del asegurado, pero después de que fuera diagnostica-
do con la enfermedad. Dado que en el contrato se habia acordado que “la fecha de ocurrencia de
la invalidez coincide con la fecha que se establezca por el organismo publico o entidad de prevision
alternativa”, la compaiiia aseguradora no satisfizo al asegurado la prestacion.

A la vista de las circunstancias, el asegurado interpuso demanda que resulté estimada por la sen-
tencia de primera instancia, en la que se concluy6 que aplicar la clausula contractual objeto de
controversia implicaria supeditar los plazos del contrato a la rapidez en la tramitaciéon por parte
del organismo publico. La sentencia de segunda instancia confirmé la estimacion de la demanda,
exponiendo que el momento relevante a estos efectos es la fecha en que se manifesté la enferme-
dad que causé la posterior invalidez.
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La compaiiia aseguradora interpuso recurso de casacion frente a esa resolucién argumentando,
en sintesis, que habia que estar a lo acordado en el contrato, cuya interpretacién literal evidencia
que la prestacién no era debida ante una invalidez declarada con posterioridad a la expiracién del
contrato.

En su sentencia, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo toma razén del tratamiento
que se habia dado a supuestos similares con anterioridad: en materia de contratos de seguro de
vida con cobertura complementaria de invalidez, habia resuelto que el riesgo asegurado no es
la enfermedad que termina causando la invalidez, sino la propia invalidez declarada mediante
resolucion (en controversias, no obstante, con objeto litigioso distinto al de este procedimiento),
y en supuestos de seguro con cobertura de incapacidad o invalidez causada por accidentes habia
concluido que la fecha relevante era la del accidente, con independencia de que la incapacidad se
declarase con posterioridad.

Ante la constatacion de que la Ley de Contrato de Seguro no otorga una definicion del concepto
de invalidez, la sentencia remite a la interpretacion que la Sala de lo Social habia realizado de la
normativa en materia de Seguridad Social en lo que al concepto de invalidez se refiere. Tras ello,
la sentencia pone de manifiesto la procedencia de coordinar la jurisprudencia de la Sala de lo
Civil con la de la Sala de lo Social y presenta su conclusiéon: como regla general para determinar
el momento en que se produce la invalidez, habra que estar a la fecha en la que el Equipo de
Valoracion de Incapacidades emita su dictamen, pero se prevé como excepcion que esa fecha
pueda retrotraerse al momento en que la enfermedad causante de tal invalidez se revela como
permanente e irreversible.

Habida cuenta de las circunstancias del caso resuelto, el Tribunal Supremo concluye que resulta
de aplicacion la excepcion a la regla general, pues el diagnéstico de que el asegurado padecia
una enfermedad permanente e irreversible se emitié cuando la péliza de seguro se encontraba
todavia en vigor. En consecuencia, la Sala de lo Civil declara que la clausula contractual relativa al
momento en que debe entenderse producida la invalidez es limitativa de los derechos del asegu-
rado y, como no cumple los requisitos establecidos en el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro
(no se destacaba de modo especial en el contrato ni constaba especificamente aceptada), resulta
inoponible. En definitiva, la sentencia confirma el fallo estimatorio emitido en las instancias.

Tras ello, el Tribunal Supremo enjuicia un dltimo motivo de casacion en el que se impugna la
decision de la sentencia recurrida de atribuir la indemnizacion directamente al asegurado, pese a
que en el contrato objeto de litis se habia designado como primera beneficiaria a la entidad pres-
tamista del contrato de préstamo al que se vincul6 el sequro. El Tribunal Supremo concluye que,
efectivamente, procede entregar primero el saldo pendiente de amortizacién del préstamo a la
entidad prestamista para después abonar el importe remanente al asegurado.
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El Tribunal Supremo declara que la adquisicion de la nacionalidad colombiana de
una menor espaiiola de origen desde el momento de su nacimiento al amparo del
articulo 17:1.c) del Cédigo Civil no conlleva la pérdida de la nacionalidad espariola
de origen

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de 2023

En el afo 2014, una menor nacida en Espana de padres de nacionalidad colombiana adquiri6 la
nacionalidad espafola de origen al amparo del articulo 17.1.c) del Cédigo Civil, toda vez que la ley
de Colombia no atribuye a la menor una nacionalidad hasta la inscripcion de su nacimiento en el
Registro Civil colombiano. Unos meses después de su nacimiento, la menor adquirié la naciona-
lidad colombiana a través de la correspondiente inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil
colombiano.

En el afio 2016, el encargado del Registro Civil en el Consulado de Bogota, dict6é auto por el que
declar6é que procedia cancelar la anotacién marginal de presuncién de la nacionalidad espariola
de la menor por haber adquirido la nacionalidad colombiana. Este auto, recurrido por los padres
de la menor, fue confirmado mediante resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (hoy Direccién General de la Seguridad Juridica y Fe Piblica).

En el afno 2019, la menor, representada por sus progenitores, interpone demanda de juicio ordi-
nario contra la Direccién General de los Registros y del Notariado en la que solicita que se manten-
ga su nacionalidad espafiola y se deje sin efecto el auto dictado por el encargado del Registro Civil
en el Consultado de Bogota. La Abogacia del Estado se opuso a la demanda, que fue desestimada
en las dos instancias.

Posteriormente, la menor interpuso recurso de casacién frente a la sentencia de apelacion, con
base en la infraccion de los articulos 11 de la Constitucién espafiola, 17.1.c) del Cédigo Civil y 7 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

La Excma. Sala razona que, en el momento del nacimiento de la menor, la ley de la nacionalidad
de sus padres no le atribuia su nacionalidad, por lo que nos encontramos en el supuesto de apa-
tridia del articulo 17.1.c) del Codigo Civil, adquiriendo la menor la nacionalidad espafola desde el
momento de su nacimiento.

Asimismo, senala que la adquisicion posterior de la nacionalidad colombiana a través de su ins-
cripcién en el Registro Civil colombiano no conlleva la pérdida de la nacionalidad espafola de
origen al no figurar este supuesto en ninguno de los casos previstos en el articulo 24 del Cédigo
Civil a estos efectos.

En consecuencia, estima el recurso de casacion y la demanda, y declara que la menor no perdié
la nacionalidad espafola al adquirir la nacionalidad colombiana de sus padres, imponiendo las
costas de primera instancia a la parte demandada.
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La compensacion por desequilibrio y la indemnizacion por extincion del matrimonio
son derechos disponibles, de conformidad con los articulos 1255 y 1323 del Cédigo
Civil, por lo que no puede apreciarse per se la lesividad de la renuncia realizada en
capitulaciones matrimoniales sobre estas materias

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de marzo de 2023

La presente sentencia trae causa de la demanda de divorcio interpuesta por la esposa, que soli-
citaba la disolucion del vinculo matrimonial; la adopcién de medidas definitivas en relacién con
el hijo del matrimonio, dirigidas a la determinacién de la patria potestad compartida de ambos
progenitores con un régimen de comunicacién; una compensacién por desequilibrio a favor de la
esposa; y una indemnizacion por extincion del matrimonio.

El marido contest6 a la demanda, solicitando el divorcio y la disolucién del régimen econémico
matrimonial; la patria potestad compartida del hijo comdn, con el establecimiento de un régi-
men de comunicacion; la particion a partes iguales de los gastos del menor; la denegacion de la
pensién compensatoria por desequilibrio; y la denegacién de la indemnizacién por extincion del
matrimonio.

Antes de la celebracién del matrimonio, los conyuges otorgaron escritura de capitulaciones ma-
trimoniales en la que acordaron que el matrimonio se regiria por el régimen de separacién de
bienes y que, en caso de divorcio, “nada se reclamarian el uno al otro por cualquier concepto o
accion que pudiera generarse por razén del matrimonio, la convivencia, gastos, bienes, derechos u
obligaciones matrimoniales, independientemente de la cuantia de los ingresos de cada uno de ellos".

El Juzgado de Primera Instancia nim. 23 de Madrid dict6é sentencia por la que estimé la deman-
da, excepto en lo relativo a la pension compensatoria por desequilibrio y la indemnizacién por
extincion del matrimonio, que fueron rechazadas. La sentencia fue recurrida en apelaciéon por
ambas partes, y la Seccion 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid estimé parcialmente ambos
recursos, modificando el régimen de comunicaciones y estancias del hijo comdn, imponiendo al
padre la obligacion de contribuir con el 70 % de los alimentos del hijo y estableciendo una pen-
siobn compensatoria a favor de la mujer de 500 euros mensuales durante tres anos, ademas de una
indemnizacion por disolucion del matrimonio de 30.000 euros.

Ante la sentencia de la Audiencia Provincial, el esposo interpuso recurso de casacién, fundado
en un Gnico motivo por interés casacional, al amparo de lo dispuesto en el art. 477.2.3.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por aplicacién indebida de los articulos 1255 y 1323 del Cédigo Civil, en
relacion con el articulo 9.3 de la Constitucién. En concreto, impugna la procedencia de la com-
pensacion por desequilibrio, de la indemnizacion por disoluciéon del matrimonio y de la obligacion
del padre a contribuir con el 70 % de los alimentos del hijo, que el padre considera una pension
compensatoria encubierta.

El recurso de casacion argumenta que en la escritura de capitulaciones los conyuges pactaron que
nada se reclamarian en caso de divorcio en atencion a la radical separacion de patrimonios que las
partes querian mantener. Considera que la sentencia recurrida infringe los articulos 1255 y 1323
del Cédigo Civil porque no respeta los acuerdos recogidos en una escritura pablica, en contra de la
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seguridad juridica y de la jurisprudencia de la Excma. Sala, que admite la validez de los contratos
entre los conyuges.

El Alto Tribunal estima en parte el recurso. En concreto, entiende que ha de entrar en juego la
autonomia de la voluntad en el ambito de las relaciones econémicas entre las personas casadas,
a las que se reconoce el poder de autorregulaciéon de sus propios intereses cuando se trata de
materias disponibles, de conformidad con el principio de libertad contractual (art. 1255 del Cédigo
Civil) y la libertad de contratacién entre los esposos (art. 1323 del Cdigo Civil) en la linea con los
principios constitucionales de libertad, igualdad y libre desarrollo de la personalidad recogidos en
la Constitucion.

Por tanto, la Excma. Sala entiende que, si bien los pactos realizados en las capitulaciones matri-
moniales no pueden romper la igualdad juridica en la posicion de los esposos ni ser contrarios al
interés de los hijos menores, la compensacion por desequilibrio y la compensacion por el “trabajo
para la casa” tienen caracter disponible. Y concluye que, partiendo del respeto a la autonomia
de la voluntad de los conyuges, la lesividad no puede apreciarse sin mas por el hecho de que se
renuncie a derechos que corresponderian legalmente en caso de no existir renuncia, pero que se
configuran por el legislador como derechos disponibles.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, de acuerdo con la requlacion del Codigo Civil
anterior a la Ley 8/2021, declara que este régimen permite a la persona con discapa-
cidad ejercitar la accion de nulidad y obtener la restitucion que entreg6 aun cuando
lo que recibi6 se hubiera perdido, desaparecido o reducido su valor

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de marzo de 2023

El procedimiento trae causa de un contrato de compraventa cuyo objeto fueron las participaciones
de una comunidad de bienes que explotaba un restaurante, habiendo sido el comprador inca-
pacitado judicialmente. Después de la compraventa, la gestion del adquirente fue cadtica y este
interpuso demanda ejercitando accién de nulidad del contrato.

El Juzgado de Primera Instancia declaré la nulidad debido a la incapacidad del demandante para
celebrar el contrato sin la debida asistencia del curador y la procedencia de la restitucion reciproca
de las prestaciones con base en el articulo 1303 del Cédigo Civil. Esta resolucién fue recurrida en
apelacion, recurso que fue estimado parcialmente por la Audiencia Provincial, que mantuvo la de-
claracién de nulidad del contrato, pero estimando la pretensién planteada por los codemandados
de compensacion con los dafios generados por no reintegrar el negocio en idénticas condiciones.
Argumenta la Audiencia que el demandante no puede retornar las participaciones de un negocio
inexistente como consecuencia de la gestién del propio actor, por lo que la devolucién del precio
por parte de los demandantes dejaria a los demandados sin contraprestacion, efecto que conside-
ra contrario a toda equidad.

El Tribunal Supremo advierte que el alcance de la restitucion se ajustara al derecho vigente en
el momento en que se celebré el contrato anulado, por lo que enjuicia el asunto de acuerdo
con la regulacion del Cédigo Civil anterior a la Ley 8/2021. En la resolucion se considera que los
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argumentos esgrimidos en la sentencia de la Audiencia son contrarios al régimen de restitucion
de contratos anulados por razén de discapacidad. Este régimen permite a la persona con disca-
pacidad ejercitar la accion de nulidad y obtener la restituciéon que entregd aun cuando lo que
recibi6 se hubiera perdido, desaparecido o reducido su valor sobre la base de que quien no esta
en condiciones por su situacion mental y fisica de prestar consentimiento contractual tampoco se
encuentra en situacién de poder gestionar sus bienes o, en este caso, la prestacion recibida.

El Tribunal Supremo anade ademas que, en el caso de que el actor retenga la posesion de las
participaciones de la comunidad de bienes que se le entregaron en la compraventa, se le debe
condenar a su restitucion.

Concursal. La decision del juez del concurso por la que se suspende la eficacia de una
clausula arbitral no altera las reglas sobre competencia objetiva establecidas por la
ley. Igualmente, la prohibicion de compensacion de créditos no se aplica en caso de
liquidacion de créditos y deudas surgidas de una misma relacion contractual

Sentencia n.© 384/2023 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de marzo

En su sentencia de 21 de marzo de 2023, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo analiza e inter-
preta el contenido de los articulos 521y 58 de la Ley Concursal (en su redaccién vigente en di-
ciembre de 2014) a través de la resolucion del recurso extraordinario por infraccion procesal (dos
motivos) y recurso de casacion (motivo (nico) presentados por la parte demandada/recurrente.

El Tribunal Supremo recuerda que, habiéndose declarado la suspension de los efectos de una
cldusula arbitral por el juez del concurso, el articulo 52.1 de la Ley Concursal (actual articulo 140
del Texto Refundido de la Ley Concursal [“TRLC"]) no genera una vis atractiva del procedimiento
concursal sobre las cuestiones afectadas por dicha clausula; esto es, no altera las reglas de com-
petencia legalmente establecidas. Al contrario, la sentencia reconoce que en tales casos se deben
aplicar las reglas sobre competencia objetiva establecidas en la ley.

De esta forma, el Tribunal Supremo entiende que en el supuesto de autos la competencia para co-
nocer del asunto (una reclamacién de cantidad ejercitada por la administracion concursal de una
empresa declarada en concurso frente a un tercero) viene determinada por las reglas generales
de atribucion de competencia establecidas en el articulo 54 de la Ley Concursal (actuales articulos
119 y 120 TRLC), siendo competente el juzgado de primera instancia ante el que se formuld la
demanda.

A través del motivo Gnico del recurso de casacion, el demandado/recurrente denuncié la infrac-
cién del articulo 58 de la Ley Concursal (actual articulo 153 TRLC), que versa sobre la prohibicién
de compensacion de créditos y deudas del concursado tras la declaracién del concurso.

En el supuesto de autos, tanto en primera como en segunda instancia se declaré la improceden-
cia de descontar del quantum reclamado unos créditos de la demandada frente a la concursada/
demandante, procedentes de la misma relacion contractual por la que se present6 la demanda. El
rechazo de dicha compensacion descansé principalmente en la prohibicién de compensacién de
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créditos establecida en el articulo 58 de la Ley Concursal, pues todos esos créditos eran posterio-
res a la declaracion del concurso.

Sin embargo, el Tribunal Supremo recuerda que, tal y como dijo en su sentencia n.2 181/2017, de
13 de marzo, dicha prohibicién de compensacion de créditos no se aplica en caso de liquidacion
de créditos y deudas surgidas de una misma relacién contractual, pues en este caso “nos encon-
tramos ante un mecanismo de liquidacién del contrato y no ante compensaciones a las que sea
aplicable el articulo 58 de la ley Concursal”.

En este sentido, debe destacarse que dicho criterio jurisprudencial se ha incluido en el propio
TRLC, cuyo articulo 153.2 taxativamente excluye de la prohibicién de compensacion de créditos
“aquellos que procedan de la misma relacién juridica”.

Concursal. La excepcion del articulo 153 del TRLC no se limita a supuestos de liqui-
dacion contractuales, sino que puede extenderse a relaciones tributarias, procedan
o no de un mismo procedimiento tributario

Sentencia n.2 206/2023 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.9), de 3 de marzo

La administracion concursal interpuso demanda de incidente concursal frente a la propia concur-
sada y la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria ("AEAT") en la que solicitaba la declara-
cion de nulidad de una compensacion de créditos debido a que consideraba que no se daban los
requisitos para la compensacién de créditos previstos en los articulos 1295 y 1296 del Cédigo Civil,
en concreto que las deudas fuesen vencidas, liquidas y exigibles con anterioridad a la declaracion
del concurso (declarado el 24 de noviembre de 2020) ni a la excepcin contemplada en el articulo
153 del TRLC.

La compensacién efectuada provenia, por un lado, de un acuerdo de liquidaciéon de 8 de octubre
de 2018 por una inspeccién tributaria de los impuestos de sociedades de los ejercicios 2013 y
2014, abonado por la concursada el 14 de febrero de 2019 y anulado por el Tribunal Econémico
Administrativo Central el 12 de marzo de 2020, que acord6 la devolucién de lo abonado. Y, por
otro lado, de un nuevo acuerdo de liquidacién de 24 de febrero de 2021 derivado de la misma
inspeccién, por el que se acordaba el pago de las mismas cantidades que debian devolverse.

A pesar de que la demanda fue estimada en primera instancia, el recurso de apelacion presentado
por la concursada fue estimado debido a que la excepcion que contempla el articulo 153 del TRLC
no se circunscribe a los supuestos de liquidacion de un contrato o a la relacién contractual, sino
que puede ser aplicada a una relacion tributaria, procedan de la misma o de distintas relaciones
tributarias.

A mayor abundamiento, en el presente caso ambos créditos se refieren a la misma deuda tribu-
taria y son objeto del mismo procedimiento de comprobacién e investigacion, por lo que no es
que nos encontremos propiamente ante una compensacion, sino ante una liquidacién derivada
de las cantidades a ingresar y a devolver a consecuencia de la nulidad del primer acuerdo. De esta
manera, es la declaracion de nulidad la que determiné la necesidad de liquidar las cantidades a
ingresar y devolver en ese procedimiento.
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Concursal. Estimacion de la impugnacion de un plan de reestructuracion. Correcta
formacion de clases. Sin embargo, los acreedores financieros reciben un trato me-
nos favorable que los de igual rango

Sentencia n.2 179/2023 de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1.9), de 10 de
abril

En el contexto preconcursal de una sociedad, el Juzgado de lo Mercantil homologa un plan de
reestructuracion promovido por esta. Tres sociedades acreedoras impugnan el plan de reestructu-
racion ante la Audiencia Provincial de acuerdo con el articulo 653 del TRLC.

Como primer motivo de impugnacién de fondo, los acreedores defendian que sus créditos debian
tener la condicién de comerciales y no financieros, ya que adquirieron sus créditos de proveedo-
res del deudor, subrogandose en su posicion. En consecuencia, la formacién de clases a efectos de
aprobacién del plan de reestructuracion no se habria hecho de manera correcta. La Sala aprecia
que la cesion tiene caracter financiero, puesto que deriva de la financiacién realizada por el grupo
de sociedades del acreedor impugnante en contratos de confirming. Por tanto, se confirma que los
créditos tienen la condicion de financieros de conformidad con el articulo 623.4 TRLC.

Como segundo motivo, los acreedores calificaban a la formacién de clases de artificiosa, ya que,
segln su criterio, tenia como Unico objetivo la aprobacién del plan con un porcentaje minoritario
del pasivo a favor (art. 623 TRLC). Se habria dado preferencia a ciertas clases —algunas de ellas
de acreedores unipersonales— en detrimento de otras, lo que no se habria justificado de mane-
ra debida. La Sala estima que la configuracion de las clases es correcta —en atencion al interés
comin de los integrantes (art. 623 TRLC)—. Entiende que el concepto de clase de créditos en
atencién al interés comun es elastico y flexible, pero la clasificacion debe responder a criterios
objetivos.

En el tercer motivo, los impugnantes sostenian la improcedencia de la falta de afectacion al plan
de dos acreedores relevantes: una entidad financiera garantizada con un aval pablico y un orga-
nismo plblico que aportd financiacién al deudor (el ICO). En ese sentido, la Sala considera que
la exclusion de estos acreedores responde a criterios objetivos y esta debidamente justificada de
acuerdo a las disposiciones del TRLC.

La dltima causa de impugnacion tratada por la Sala se refiere al trato menos favorable que reci-
birian los créditos financieros respecto del resto de clases de igual rango (quitas y esperas supe-
riores y exclusiones de acreedores no afectos al plan). En el caso concreto, la Sala entiende que
la discriminacién entre acreedores de igual rango no esta justificada en aplicacion del articulo
655.3.2 TRLC. Estima que este motivo de impugnacion si debe prosperar, y declara la no extension
del plan de reestructuracion respecto de los acreedores impugnantes, subsistiendo sus efectos
para el resto de conformidad con el articulo 661.1 TRLC.
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Concursal. Calificacion de crédito postconcursal de persona relacionada

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28.9), de 10 de febrero de 2023

En el caso analizado por la sentencia, una apoderada general de una sociedad concursada pre-
sentdé demanda contra la sociedad y contra su administracion concursal ejercitando una accioén de
reclamacién y pago de un crédito contra la masa.

En concreto, la actora solicité que se reconociesen como créditos contra la masa dos préstamos
que habia realizado a la mercantil demandada tras la declaracion de su concurso con el objeto de
permitir que esta continuara con su actividad empresarial.

El Juzgado de lo Mercantil n.2 6 de Madrid estim6 parciamente la demanda, acordando que una
parte de las sumas prestadas —220.000 euros— fueran reconocidas como crédito contra la masa
y que otra parte —110.945 euros— fueran reconocidas como crédito concursal subordinado. El
Juzgado entendié que estos 110.945 euros tenian la condicién de créditos concursales subordi-
nados —en vez de créditos contra la masa—, dado que (i) habian sido destinados por la propia
demandante al pago de determinados créditos libremente elegidos por ella; (ii) en consecuencia,
se trataria de un supuesto de pago por tercero, por lo que debia operar el cambio de titularidad
de la lista de acreedores y la reclasificacion del crédito; y (iii) la demandante, al ser apoderada
general de la concursada, debia ser considerada persona especialmente relacionada con ella, lo
que determinaba que el crédito tuviese que ser categorizado como subordinado.

La actora recurri6 la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.2 6 de Madrid por consi-
derar que la totalidad de sumas prestadas a la mercantil concursada debian tener la consideracion
de créditos contra la masa. En el recurso, la demandante alegdé la existencia de un vicio procesal
—concretamente, que la sentencia habria incurrido en incongruencia—y que se habria produci-
do una errdnea valoracion de los hechos por parte del Juzgador a quo, ya que los 110.945 euros
calificados como crédito concursal subordinado se habian destinado al pago a acreedores cuyos
créditos eran contra la masa, por lo que no debia operar el principio de subrogacion aplicado por
el Juzgado ni la clasificacién de subordinacion otorgada.

La llma. Audiencia Provincial de Madrid —tras desestimar las alegaciones efectuadas por la actora
en relacién con la supuesta incongruencia en la que habria incurrido la sentencia de instancia—
acoge el argumento de fondo planteado por la demandante, estima el recurso y acuerda que la
totalidad de sumas que prest6 a la sociedad concursada deben ser calificadas como créditos contra
la masa. Para llegar a esta conclusion la llma. Audiencia Provincial de Madrid tiene en cuenta que:

i.  Lasuma calificada por el Juzgado como crédito subordinado se destind a pagar un crédito
laboral correspondiente a néminas de trabajadores de la concursada devengados con pos-
terioridad a la declaraciéon de concurso de la mercantil y créditos de proveedores también
postconcursales y destinados a la continuacién de la actividad de la empresa. Es decir, los
110.945 euros se destinaron a pagar créditos contra la masa.
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ii. En consecuencia, no puede operar la regla contenida en el articulo 263.2 del Texto Re-
fundido de la Ley Concursal. Este precepto —que recoge los principios de subrogacién y
reclasificacién aplicados por el Juzgado— solo se debe aplicar para créditos concursales.

iii. Portanto, los110.945 euros deben ser categorizados como créditos contra la masa al igual
que el resto de los importes prestados por la actora a la mercantil concursada.

Concursal. No puede identificarse el concurso con el preconcurso, no siendo apela-
ble la consideracion de bienes necesarios del deudor en sede del preconcurso al no
existir una regulacion expresa sobre ello

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5.9), de 25 de enero de 2023

El auto resuelve el recurso de queja formulado por uno de los acreedores frente al auto que habia
inadmitido un recurso de apelacion sobre la consideracion de bienes necesarios de las cuentas de
la deudora.

En un primer momento, las referidas cuentas fueron embargadas en ejecucién seguida ante el
Juzgado de Primera Instancia y, con posterioridad, fue declarado el preconcurso de la deudora.
En el mencionado procedimiento de apremio, se dict6 auto que despachaba ejecucion el 4 de julio
de 2021 al entenderse que habia concluido ya el preconcurso y no procedia la suspension de la
ejecucion.

En sede del preconcurso, la deudora manifesté que el 30 de junio de 2022 habia presentado ya
concurso voluntario de acreedores. Mediante providencia de 20 de julio de 2022 (la “Providen-
cia"), el Juzgado de lo Mercantil confirmé que el concurso voluntario ya habia sido declarado y
que la deudora tenia que ejercitar sus derechos en sede del concurso.

El acreedor recurri6é en reposicion la Providencia que, ademas, rechaz6 el levantamiento de la
condicion de bienes necesarios de las cuentas embargadas de la deudora. Esta reposicion fue
desestimada mediante auto de 19 de septiembre de 2022 al concluir lo siguiente: (i) cuando se
solicit6 la autorizacion para embargar la cuentas, estas ya estaban afectadas por el decreto que
habia declarado el preconcurso; y (ii) cuando se dio traslado de esa peticion a la deudora, esta
ya habia presentado concurso voluntario. Contra ese auto desestimatorio, el acreedor interpuso
recurso de apelacién que fue directamente inadmitido por auto de 25 de octubre de 2022 (el
“Auto”) al entender que no era una resolucién apelable.

La Audiencia Provincial de Zaragoza reduce el debate a una cuestion eminentemente procesal.
Por un lado, recuerda que, respecto a la conclusion del concurso, el articulo 471 del Texto Re-
fundido de la Ley Concursal permite recurrir en apelacién a cualquiera que ostente un “interés
legitimo", que el propio hecho de la calificacion del bien como necesario ha accedido sin mayores
trabas a la apelacion (sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona [Seccién 15.2] de 1 de
febrero de 2022 y de la Audiencia Provincial de Murcia [Seccién 4.2] de 28 de octubre de 2021),
y que al final de todo proceso concursal cabe acudir a la via del incidente concursal para revisar
consecuencias que resulten trascendentales para las partes personadas en él.
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Sin embargo, la Audiencia Provincial de Zaragoza concluye que no se puede identificar el con-
curso con el preconcurso y que, por tanto, al no existir requlacién expresa sobre la posibilidad de
apelar la cuestién relativa a la consideracién de los bienes como necesarios en sede del precon-
curso, no procede tampoco la estimacién del recurso de queja formulado.

Concursal. La existencia de una situacion concursal no es suficiente para estimar la
accion de responsabilidad por deudas o para presumir el nexo de causalidad que
exige la accion individual de responsabilidad

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.9), de 20 de enero de 2023

En su sentencia de 20 de enero de 2023, la Seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona
se pronuncia sobre la configuracion legal de la accién de responsabilidad por deudas y la accion
individual de responsabilidad, asi como sobre el encaje de ambas ante la existencia de una situa-
cion concursal.

Como se analizara, la Audiencia Provincial confirma la sentencia desestimatoria dictada en prime-
ra instancia, revocandose Gnicamente la condena en costas, que la deja sin efecto al entenderse
que en el asunto existian serias dudas de hecho y derecho.

En el supuesto de autos, las demandadas fueron tres administradoras de una sociedad a las que
se reclamaba el importe de 189.068,68 euros adeudado por dicha sociedad en concepto de di-
ferentes créditos laborales devengados desde 2014 a favor de cuatro extrabajadores. La sociedad
presentd concurso de acreedores el 6 de julio de 2016, concluyéndose por insuficiencia de masa
sin apertura de la seccion de calificacion.

Con estos antecedentes, los extrabajadores presentaron una demanda en la que ejercitaba, (i) con
caracter principal, la accion de responsabilidad por deudas (articulo 367 del Texto Refundido de
la Ley Concursal), imputandose a la sociedad el acaecimiento de las causas de disolucién de los
apartados a), ¢), d) y e) del articulo 363.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal con anterioridad
a la generacion de los créditos reclamados; y (ii) subsidiariamente, la accién individual de res-
ponsabilidad (articulo 241 del Texto Refundido de la Ley Concursal) sobre la base de los mismos
hechos por los que se justificaba la existencia de las causas legales de disolucion.

En lo que se refiere a la accién de responsabilidad por deudas, la sentencia hace hincapié en las
causas c) (imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social) y e) (disolucién por pérdidas cuali-
ficadas) del articulo 363.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

Sobre la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social, la sentencia se centra en distinguir “e/
fin social” de las concretas actividades que abarcan el objeto social, respecto del que puede operar
la causa de disolucidn prevista en el articulo 363.1.a) del Texto Refundido de la Ley Concursal (cese
en el ejercicio de la actividad que derive de su objeto social), o bien en el articulo 363.1.b) del
Texto Refundido de la Ley Concursal (conclusién de la empresa que constituya tal objeto). De esta
forma, la causa de disolucién analizada “sélo concurre en aquellos supuestos en que ha desapare-
cido la posibilidad de sacar provecho del objeto de la sociedad, [tratindose de unal imposibilidad

manifiesta, clara y definitiva”.
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Con base en lo anterior, la Sala no comparte que el despido de toda la plantilla de trabajadores
sea suficiente para determinar la concurrencia de esta causa legal de disolucion, pues, “aunque la
sociedad pudiera quedar impedida para sequir desarrollando su objeto, ello no le impedia, de forma
absoluta y manifiesta, la posibilidad de consequir el fin social”.

Respecto a la causa de disolucion del articulo 363.1.e) (disolucién por pérdidas cualificadas), la
sentencia entiende que la falta de depésito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil (en
este asunto se dejaron de presentar a partir del ejercicio 2010) “constituye un indicio relevante de
la causa legal de disolucion por pérdidas cualificadas”.

Sin embargo, a la vista de la prueba practicada, la Sala declara probado que las administradoras
confeccionaron (pero no depositaron en el Registro Mercantil) las cuentas anuales hasta el ejerci-
cio 2015, y que estas excluian que la sociedad se encontrase incursa en la causa legal de disolucion
de pérdidas cualificadas al cierre del ejercicio 2015 e incluso al instar el concurso.

Descartada la responsabilidad por deudas del articulo 367 del Texto Refundido de la Ley Con-
cursal, la sentencia pasa a analizar la accién individual de responsabilidad (articulo 241 del Texto
Refundido de la Ley Concursal).

En este sentido, la Sala descarta que el incumplimiento en el pago de los créditos salariales pueda
considerarse un ilicito organico que justifique la responsabilidad de las administradoras, salvo que
se acredite (lo que no ocurre en este asunto) que la deuda se contrajo con plena consciencia de
la imposibilidad de abonarla.

No obstante, si que se consideran hechos ilicitos la no aportacién de las cuentas anuales al Regis-
tro Mercantil y el incumplimiento de instar la disolucion y una liquidacién ordenada. Aun asi, la
Sala entiende que en este asunto no queda demostrada la existencia de nexo de causalidad entre
los hechos ilicitos y el dafio causado (el impago de los créditos).

Para ello, y centrandose en el incumplimiento de instar la disolucién, la Sala toma en considera-
cién e interpreta la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n.2 580/2019, de 5 de noviem-
bre (rec. n.2 579/2017), de la que —entiende— no puede extraerse “simple y llanamente que la
posibilidad de exigir la responsabilidad concursal cierre la puerta a la responsabilidad extraconcursal
efercitada por medio de la accién individual de responsabilidad, sino que la existencia de una situa-
cion concursal no permite presumir el nexo de causalidad”.

Con base en lo anterior, la Sala concluye que en este asunto “no se puede apreciar la existencia
de nexo causal no solo porque se instara el concurso de la sociedad sino asimismo porque tampoco
en la demanda se hace indicacion de concretos bienes cuya realizacién fuera del concurso hubiera
impedido el cobro de los créditos de los trabajadores”.
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Concursal. Para considerar que un acto no es perjudicial para la masa del concurso
de una sociedad es necesario acreditar el interés de la concursada en ese concreto
acto de disposicion, no siendo suficiente la existencia de un grupo de sociedades
como justificacion por si sola de la existencia del caracter oneroso de un acto

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28.9), de 30 de noviembre de 2022

La presente sentencia trae causa de la demanda de incidente concursal que interpuso la adminis-
tracion concursal en ejercicio de una accién de reintegracion del articulo 71 de la antigua Ley Con-
cursal (actuales articulos 226 y ss. del Texto Refundido de la Ley Concursal) frente a una sociedad
y la propia empresa concursada.

En esta demanda se solicitaba la rescision del reconocimiento de deuday de la dacién en pago lle-
vados a cabo en escritura pablica en 2012 por las demandadas, y que se condenase a la sociedad
a devolver a la masa activa del concurso la finca objeto de la dacién en pago.

La demanda de la que trae causa este procedimiento fue estimada en primera instancia al consi-
derarse que se trataba de actos realizados a titulo gratuito, siendo la deuda reconocida correspon-
diente a servicios prestados a otra sociedad sin que estuviera justificada la existencia de un grupo
de sociedades ni la existencia de contraprestacion entre las sociedades, y el resto de la deuda se
correspondia a servicios prestados en beneficios de los socios de la concursada, pero no en favor
de la concursada, ante lo que la sociedad condenada interpuso recurso de apelacion.

En este sentido, la recurrente alega la existencia de un error en la valoracion de la prueba porque
esta sociedad es la matriz de la concursada, quien asume su control y comparten los miembros
del consejo de administracién, y los servicios profesionales se contrataron simultaneamente para
el grupo de empresas existiendo un pacto de solidaridad, por lo que los pagos realizados por la
concursada no fueron a titulo gratuito, sino en contraprestaciéon de los servicios prestados a las
sociedades del grupo.

En su sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid considera que efectivamente las sociedades
integran un grupo empresarial por cuanto los socios y administradores de ambas sociedades coin-
ciden y tienen vinculos familiares. Sin embargo, aclara que este “interés del grupo” no es por si
solo justificativo de la existencia de esa atribucién o beneficio patrimonial (incluso de caracter
indirecto) respecto de la concursada.

En este sentido, considera que en el presente caso el pago realizado por la concursada se referia a
una cantidad adeudada por su matriz por unos servicios prestados directamente a ella y sus socios.
Por tanto, para que se pudiera considerar que no fue un acto perjudicial para la masa del concurso
se deberia haber justificado el interés de la concursada en ese acto de disposicion, por cuanto la
existencia de un grupo de sociedades no justifica por si sola el caracter oneroso del acto.

En resumen, seg(n la Audiencia Provincial de Madrid, la sociedad recurrente deberia haber acre-
ditado cual era la atribucién o beneficio patrimonial que obtenia la concursada. No habiéndose
acreditado este extremo y existiendo pruebas de que estos servicios eran en interés de la matriz
y sus socios, el recurso de apelacion deberia ser desestimado y la sentencia de primera instancia
confirmada.
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Concursal. Reconocimiento forzoso del crédito privilegiado. Pese a que el acreedor
insinuo el crédito erroneamente como ordinario, la administracion concursal tenia
conocimiento de la existencia de un derecho real de hipoteca, y deberia haber cali-
ficado el crédito como privilegiado

Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 4.9), de 17 de noviembre de 2022

El supuesto de hecho parte de un concurso de acreedores en el que, en el tramite de comunicacion
de créditos, un acreedor insinu6 uno de sus créditos como ordinario, pese a que se encontraba
garantizado por un derecho real de hipoteca. Tras ser requerido por la administraciéon concursal
para confirmar la calificacion que habia propuesto para sus créditos, el acreedor lo califico de
nuevo como ordinario.

Posteriormente, el acreedor interpuso una demanda incidental contra los textos definitivos, so-
licitando la modificacion de la calificacién del crédito, para que, en lugar de permanecer como
ordinario, fuera reconocido como privilegiado especial. En dicha demanda, si bien el acreedor
manifest6 haber incurrido anteriormente en un error por haber propuesto la calificaciéon del cré-
dito como ordinario, argumenté que procedia acordar su modificacién por constituir un supuesto,
previsto legalmente, de reconocimiento forzoso del crédito privilegiado.

El Juzgado de lo Mercantil dictd sentencia desestimatoria de la pretensién del acreedor por con-
siderar que habia sido él mismo quien habia propuesto la calificacién del crédito como ordinario
y, posteriormente, la habia reiterado. El acreedor interpuso recurso de apelacién contra dicha
resolucion, reiterando los mismos argumentos.

La Audiencia Provincial de Vizcaya estimé el recurso de apelacion y acordé la modificacion de la
calificacién del crédito, por considerar que, ademas de constituir uno de los supuestos legales de
reconocimiento forzoso del privilegio especial, quedé acreditado que al tiempo de formular el in-
forme provisional la administracién concursal ya conocia que el crédito se encontraba garantizado
con el derecho real de hipoteca.

[Portugal]

Direito ao contraditério — Inconstitucionalidade

Acérddo n.? 77/2023 — TC (DR Série Il de 27 de abril de 2023)

No acérddo em aprego, o Tribunal Constitucional (“TC") declarou inconstitucional a norma contida
no artigo 3.2, n.2 3, do Cédigo de Processo Civil (“CPC"), interpretada no sentido sequndo o qual
ndo é obrigatéria a audi¢ao prévia do recorrente relativamente a um fundamento de conhecimen-
to oficioso que foi somente suscitado pelo recorrido nas contra-alega¢des, quando o tribunal de
recurso venha a decidir a causa com esse fundamento, sem que o Recorrente se tenha pronuncia-
do espontaneamente quanto ao mesmo.

175



No caso em andlise, a Ré contestou o pedido do Autor e deduziu reconvencao, invocando, além
do mais, um direito de preferéncia sobre uma parcela de terreno em disputa entre as partes. A
acao foi julgada totalmente procedente, improcedendo a reconvencao.

Desta decisdo apelou a Ré para o Tribunal da Relacdo de Guimardes (“TRG"), pugnando pelo
reconhecimento do direito de preferéncia invocado em sede reconvencional. Nas suas contra-
alegacoes, os Autores invocaram que, a darem-se por verificados os pressupostos do direito de
preferéncia a favor da Ré, ainda assim a decisao deveria manter-se com fundamento em abuso de
direito, nos termos do artigo 334.2 do Cédigo Civil. O TRG, com esse fundamento, julgou o recurso
improcedente.

Notificada da decisdo, a Ré invocou a nulidade decorrente da pretericao do contraditério, ale-
gando que devia ter sido notificada para exercer o contraditério relativamente a aplicabilidade ao
caso do instituto do abuso do direito, invocado pelos Autores apenas em sede de contra-alegacdes
e nao discutido anteriormente no processo, uma vez que o CPC ndo prevé uma peca processual
para resposta as contra-alegagoes.

A arguicao da nulidade foi julgada improcedente, sinteticamente com os sequintes fundamentos:
“Ao contrdrio do que advoga (a Recorrente), a lei prevé a resposta ds contra-alegagdes nos casos
em que tenha existido uma amplia¢do do objeto do recurso a requerimento do Recorrido, no artigo
638.2 n.2 8, do (CPC)". Ou seja, o Tribunal considerou que o facto de o recorrido ter suscitado
uma questdao nova em sede de contra-alegagoes configurava um caso de ampliacao do objeto do
recurso, nos termos do artigo 636.2 do CPC, ao qual seria aplicavel o prazo de 15 dias para res-
ponder a matéria da ampliacdo, previsto no artigo 638.2, n.2 8, do CPC, sob pena de preclusdo.

Inconformada, a Ré recorreu desta decisdo para o TC, alegando que teria ocorrido uma “violagdo
dos principios do contraditério e da igualdade de partes, enquanto dimensées do direito ao processo
equitativo consagrado” no artigo 20.2, n.2 4, da Constituicdo da Repiblica Portuguesa (“CRP").

Chamado a pronunciar-se, o TC debrugou-se sobre a questao de saber se, para efeitos de exerci-
cio do contraditério relativamente a questao nova suscitada nas contra-alegagoes, a Ré poderia
contar com o prazo previsto no artigo 638.2, n.2 8, do CPC, especialmente, quando é certo que a
aplicacao de tal prazo nao resulta da letra da lei e, por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia
existentes sobre a presente matéria sao pouco expressivas e conclusivas.

Nesta sequéncia, o TC considerou que a interpretacdo dos artigos 636.2 e 638.2, n.2 8, ambos
do CPC, efetuada pelo TRG impunha a Ré um 6nus processual (v.g. a apresentacdo de resposta a
uma questdo nova suscitada nas contra-alegacoes, dentro do prazo de resposta a ampliacao do
objeto do recurso) intoleravelmente surpreendente, com violagdo do principio do contraditério,
corolario do direito a um processo equitativo. Deste modo, a interpretacao efetuada pelo TRG foi
considerada inconstitucional por violacdao do direito ao processo equitativo consagrado no artigo
20.2, n.2 4, da CRP.
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1. Jurisprudencia

[Espafial

El Tribunal Supremo trata la validez probatoria de correos electrénicos corporativos
obtenidos en el contexto de una investigacion interna tanto desde la perspectiva de
los requisitos que configuran un acceso legitimo ("“test Barbulescu”) como en aten-
cién a la finalidad del acceso (“doctrina Falciani”). En el caso concreto, el consenti-
miento del afectado resulta determinante para apreciar la validez probatoria

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 10 de febrero de 2023

La Sala Segunda del Tribunal Supremo (Pte. Puente Segura) resuelve por medio de esta senten-
cia los recursos de casacion interpuestos por varios de los condenados en primera instancia por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccién 4.2). Los hechos enjuiciados se centraban
en diversas irregularidades contables que se cometieron en el seno de un grupo de sociedades,
ordenadas por su presidente y ejecutadas por los principales directivos de la compaiiia.

El Tribunal Supremo, entre otras cuestiones, aborda la posible nulidad de las pruebas obtenidas a
través del acceso a los dispositivos electronicos (buzones de e-mail) de varios directivos y emplea-
dos de la compania en el contexto de un informe forensic encargado a una conocida compaiiia
de consultoria y auditoria con caracter previo al inicio del procedimiento penal. Con ocasién de
la resolucion de estos recursos de casacion, el Alto Tribunal repasa de forma muy detallada su
jurisprudencia de la Gltima década (asi como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos) sobre (i) la obtencién de correos electronicos corporativos
en el contexto de investigaciones internas desde la perspectiva de los requisitos que configuran
un acceso legitimo (plasmados en el “test Barbulescu” —STEDH [Gran Sala] de 5 de septiembre
de 2017 [asunto Barbulescu c. Rumanial— y recibidos en la jurisprudencia penal nacional en la
STS [Sala Segunda] n.? 489/2018, de 23 de octubre de 2018, y en la STS [Sala Sequnda, Pleno]
n.2 328/2021, de 22 de abril de 2021); y sobre (ii) la validez o invalidez de la utilizacién en un

Esta seccion ha sido coordinada por Enrique Rodriguez Celada, y en su elaboracién han participado Mario Montes Santamaria, Arianna Vazquez
Fernandez, Cristina Rodriguez Fuentes, Enrique Hepburn Jiménez y Quim Real Gali, del Area de Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez
(Madrid y Barcelona).
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procedimiento penal y la aplicacién de la regla de exclusion probatoria respecto de prueba ob-
tenida por particulares en supuestos de legitimidad de acceso dudosa (plasmadas en la “doctrina
Falciani” contenida en la STS [Sala Segunda] n.2 116/2017, de 23 de febrero de 2017, y en la STC
n.2 97/2019, de 16 de julio de 2019).

Se analizan dos supuestos diferenciados en funcién de si se otorgd o no consentimiento por parte
de los afectados para el acceso a sus dispositivos corporativos en el contexto de la elaboracion del
informe forensic.

El primero de los recurrentes (jefe de auditoria interna de la compafiia) alegaba que, pese a que
prestd su consentimiento para que accedieran a su correo electrénico, creyé que la informacion
que pudiera ser obtenida (nicamente se emplearia para la elaboraciéon de ese informe forensic
para conocer las causas de la situacion de insolvencia de la compafiia, pero que en ningln caso el
informe tendria como destino ser utilizado como prueba de cargo frente a él en un procedimien-
to penal. Dado que finalmente el informe se incorporé a los autos en la fase de instruccién por
requerimiento directo del Juzgado a la compaiiia de consultoria y auditoria, la falta de preaviso
sobre esta cuestion es considerada por el recurrente como fuente de una vulneracion de su dere-
cho a la intimidad, asi como de su derecho al entorno digital o virtual.

El Tribunal Supremo, sin embargo, entiende que el acceso a los e-mails se llevd a cabo siguiendo
los requerimientos jurisprudenciales del “test Barbulescu”, puesto que el acceso se acordd por
la administracion concursal de la Compaiiia, se sometié a la condicién de recabarse el consenti-
miento del afectado y se excluyeron las comunicaciones privadas sin relaciéon con sus cometidos
profesionales. Ademas, el Alto Tribunal arfiade una capa adicional a su analisis de legitimidad:
entiende —incorporando consideraciones propias de la “doctrina Falciani"— que el acceso fue
legitimo porque el informe forensic estaba dirigido al esclarecimiento de las causas que habian
conducido a la situacion de insolvencia de la compaiiia, pero no a su utilizacién como prueba de
cargo en una causa penal, de modo que no podia frustrarse ninguna expectativa de privacidad del
afectado que estaba consintiendo (en concreto, se afirma que “mal puede pretenderse, ademds,
con razén que el objetivo, siquiera mediato, de dichas informaciones fuera la preparacién de deter-
minada actividad probatoria de cara a un ulterior y previsible proceso judicial”). Esta capa adicional
de analisis —novedosa respecto de sentencias previas— arroja la incognita de qué sucederia en
términos de validez probatoria en el escenario inverso; es decir, si un afectado podria validamente
consentir (0 no) el acceso a su buzdn de e-mail cuando el objetivo inicial y declarado del analisis
forensic es el de ser utilizado como prueba en un procedimiento penal.

Por otro lado, el segundo de los recurrentes que cuestion6 en casacion la legitimidad del acceso al
correo electrénico corporativo fue el jefe de contabilidad de la entidad, quien también habia sido
condenado por la Audiencia Nacional en primera instancia. Este caso era distinto al anterior por
el hecho de que este recurrente no habia prestado su consentimiento para el acceso a sus correos
electrénicos en el contexto del forensic y, sin embargo, si se habia accedido a ellos. El recurrente
alegaba, ademas, que los e-mails eran la (nica prueba que podia acreditar su participacién en los
hechos delictivos, de modo que, al ser una prueba nula, no debia ser tenida en cuenta a efectos
condenatorios.
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El Tribunal Supremo, siguiendo la linea de la sentencia de instancia de la Audiencia Nacional,
no se pronuncia de forma expresa sobre la validez de estas concretas evidencias digitales, pero
si reconoce que, si bien habian sido incorporados a la causa correos electrénicos del recurrente
a pesar de no haber prestado este su consentimiento para el acceso a dichos correos, esta no
era la (nica prueba incriminatoria, pues su participacion en los hechos delictivos habia quedado
acreditada en cualquier caso tras la declaracion de otro de los acusados. Este hecho lleva al
Alto Tribunal a aplicar la doctrina del hallazgo inevitable, en la medida en que la participacion
delictiva de este segundo recurrente se habria conocido irremediablemente tras la revelacion del
coacusado. No hay, por tanto, conexion de antijuridicidad, puesto que se tuvo conocimiento del
hecho delictivo a través de una evidencia (la declaracién del coacusado) sin necesidad de recurrir
a otra anterior eventualmente invélida (los e-mails), es decir, sin existir una relacioén causal entre
ambas pruebas. La falta de resolucion expresa sobre la validez probatoria singular de los e-mails
Cuyo acceso no se consinti6 arroja la incognita de qué sucederia en supuestos de hecho similares
en los que no pudiese aplicarse la doctrina del hallazgo inevitable.

Con todo, el Tribunal Supremo mantiene como prueba las evidencias digitales obtenidas a partir
del acceso a los dispositivos electrénicos de ambos recurrentes a pesar de las diferencias facticas
entre uno y otro supuesto.

Al margen del instituto procesal de la conformidad (que no admite las conformi-
dades parciales, esto es, de solo parte de los acusados), la Sala considera que, en
el marco del juicio oral, es perfectamente valido que algunos acusados acepten la
acusacion y las penas solicitadas en virtud de compromisos extraprocesales con las
acusaciones, siempre que ello no genere indefension para los demas acusados en
tanto que no impida el normal desarrollo de la practica de la prueba y culminacion
de un juicio contradictorio. No obstante, las diferencias penoldgicas entre allanados
y no allanados deberan razonarse en sentencia. Tampoco conllevaria nulidad abrir
pieza separada en la que se dicte sentencia de conformidad para una parte de los
acusados, continuando el juicio para los no conformes y con posibilidad de solicitar
la declaracion de los conformados

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 13 de enero de 2023

Esta resolucion (Pte. Del Moral Garcia) estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia de la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 20 de mayo de
2020, que condenaba al recurrente por un delito continuado de falsedad documental en concurso
medial con un delito de estafa. Dicha sentencia también condenaba a los restantes acusados, si
bien a penas mas bajas que las impuestas al recurrente.

Segin se desprende de la sentencia de casacion, la mayoria de los acusados habian intentado
alcanzar una conformidad con las acusaciones, pero el recurrente se opuso, lo que impidié que se
dictara sentencia de conformidad y derivé en la celebracién del juicio oral respecto de la totalidad
de los acusados. No obstante, los demas acusados aceptaron la calificacion y penalidad sostenidas
por las acusaciones en el acto del plenario, de modo que la motivacién de la sentencia respecto
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de la condena a este grupo de personas se limit6 a referirse a esa aceptacion, sin ningin tipo de
alusién al resultado de la prueba practicada.

En este contexto, el recurrente denuncia como primer motivo de casaciéon que se han vulnerado
los articulos 697, 694 y 787 de la LECrim sobre conformidad en el acto de juicio oral al haberse
admitido indebidamente la conformidad de parte de los acusados (i. e., conformidad parcial). Sin
embargo, argumenta que, de acuerdo con lo previsto en los referidos preceptos, solo procede
dictar sentencia de conformidad con los tramites y efectos regulados en la LECrim cuando todos
los acusados prestan conformidad de forma unanime.

A este respecto, el Tribunal subraya que es necesario distinguir entre (i) la institucién procesal
de la conformidad, con un régimen legal especifico que requiere la confluencia de unos estrictos
requisitos, sin los cuales no cabe hablar de conformidad en sentido técnico ni es posible evitar el
desarrollo de un juicio contradictorio, y (i) los meros acuerdos previos entre las partes, que per-
miten agilizar la tramitacion del juicio oral y aliviar la carga probatoria en el plenario mediante la
renuncia a pruebas y la aceptacién de la acusacion por parte de algunos acusados. A diferencia de
la conformidad legal, esta practica no implica que el Tribunal pierda sus facultades de separarse
de la calificacion juridica de las acusaciones, absolver al acusado allanado, rebajarle la pena o ha-
cer valer aquellas circunstancias que pueda apreciar de oficio, pues la sentencia que dicte no sera
una sentencia de conformidad en sentido técnico, sino una auténtica sentencia contradictoria, sin
perjuicio de que el deber de motivacion exigible pueda ser mas liviano (i. e., pudiendo remitirse,
por ejemplo, a la confesion del acusado y a su allanamiento a las peticiones de las acusaciones) y
que las penas maximas imponibles se veran limitadas por mor del principio acusatorio. Esto es lo
que segln el Alto Tribunal sucedié en el caso de autos.

Asi, el motivo aducido por el recurrente se rechaza porque no existié una conformidad en sentido
estricto, sino que se celebré juicio contradictorio en el que no se produjo indefensién alguna, pues
(i) el recurrente pudo practicar pruebas e intervenir en las practicadas por otros, (ii) la merma que
pueda suponer el posicionamiento y la confesion de los coacusados para su estrategia de defensa
es natural y no imputable a los 6rganos estatales, y (iii) lo escueto de la motivacion respecto a los
demas condenados no afecta a las posibilidades de defensa del recurrente.

En definitiva, lo relevante para la validez de este tipo de practicas es que no conlleve indefension
ni quiebra de garantias procesales del acusado no allanado.

Adicionalmente, el Tribunal menciona que tampoco seria nulo el desdoblamiento de la causa,
abriendo una pieza separada en la que se dicte sentencia de conformidad en relaciéon con los
allanados y continuando el juicio oral —y practicandose prueba— respecto a los no conformes,
donde los conformes no podran ser enjuiciados, pero si llamados a declarar.

En todo caso, la Sala Segunda estima el motivo de casacion referente a la indebida individualiza-
cion de la pena, dado que se considera que la imposicion de una pena mayor al recurrente que
a los demas condenados no esta suficientemente razonada. La sentencia recurrida aduce unas
razones para elevar la pena del recurrente sobre lo que considera el minimo legal, pero lo cierto
es que esas mismas razones resultarian aplicables por igual a todos los condenados. Ademas, la
pena impuesta al recurrente, muy préxima al limite maximo del marco punitivo, requeria un ma-
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yor esfuerzo argumentativo que no se realizé. Si lo que pretendia la Audiencia era individualizar la
pena tomando en consideracion el allanamiento o confesion de los acusados, debia argumentarlo
explicitamente, sin que quepa un razonamiento implicito en este sentido. Como consecuencia de
lo anterior, se reduce la pena de prision impuesta al recurrente con la finalidad de equipararla a
la del resto de los acusados.

La Sala Segunda se reafirma en que las diligencias acordadas fuera del plazo maximo
de instruccion son invalidas, en especial la declaracion del investigado por su condi-
cion de garantia esencial del derecho de defensa. Se rechaza el fraude de ley consis-
tente en incoar un segundo procedimiento penal por los mismos hechos cuando el
primer procedimiento concluyé por auto de sobreseimiento al no haberse acordado
la declaracion del investigado dentro del plazo maximo. Ademas, se declara que las
causas archivadas por no haberse acordado la declaracion de ningiin investigado en
plazo no son susceptibles de reapertura

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 13 de marzo de 2023

La Sala Seqgunda del Tribunal Supremo (Pte. De Porres Ortiz de Urbina) estima integramente el
recurso de casacion interpuesto por los recurrentes condenados en la instancia contra la sentencia
n.2 4/2021 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia (“TS)") de Madrid, de 15
de enero de 2021, que confirm6 en grado de apelacién la condena por delito de estafa impuesta
por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23.2) en su sentencia n.2 320/2020, de 10 de julio
de 2020. Al estimar el recurso de casacion, el Alto Tribunal absuelve a los recurrentes del delito
por el que venian condenados.

Las particularidades procesales del supuesto de hecho determinan la resolucién del Tribunal Su-
premo. En un primer momento, se interpuso denuncia por delito de estafa frente a los ahora re-
currentes que se tramitd ante el Juzgado de Instruccion n.2 4 de Pozuelo de Alarcon, que decretd
el sobreseimiento y archivo de la causa por no haberse acordado dentro del plazo maximo de ins-
truccién (articulo 324 de la LECrim) la declaracién de los denunciados en condicién de investiga-
dos, puesto que sin declaracién de investigado en fase investigadora no puede ex lege formularse
acusacion y celebrarse juicio oral (articulos 775 y 779.1.4.2 de la LECrim). Una vez firme el auto de
sobreseimiento del Juzgado de Pozuelo, se presenté una denuncia por los mismos hechos en el
partido judicial de Madrid, que se tramité ante el Juzgado de Instrucciéon n.2 1 de Madrid. En esta
segunda causa si se tom6 declaracion a los denunciados en condicién de investigados dentro del
plazo maximo y se acordo la transformacién a procedimiento abreviado y la apertura de juicio oral
ante la Audiencia Provincial de Madrid.

Los ahora recurrentes impugnaron —tanto como cuestion previa al inicio del juicio oral como en
su recurso de apelacion frente a la condena— la incoacién del segundo procedimiento por consi-
derar que esa incoacion se produjo en fraude de ley para sortear la aplicacion efectiva del articulo
324 de la LECrim. La Audiencia Provincial y el TSJ analizaron la cuestién desde la perspectiva de la
excepcion de cosa juzgada material, y concluyeron que un auto de sobreseimiento y archivo dic-
tado por no haberse acordado dentro del plazo maximo de instruccion la declaracién de ningln
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investigado no equivale a un auto de sobreseimiento libre y, por tanto, no despliega eficacia de
cosa juzgada material, de modo que la condena impuesta era valida.

La queja se reproduce en casacion por la via del motivo por infraccién de precepto constitucional,
al considerar los recurrentes que se habria vulnerado su derecho a la tutela judicial efectivay a
un proceso con todas las garantias en relacién con la aplicacién del articulo 324 de la LECrim. En
el tratamiento del motivo la Sala Segunda repasa en detalle su jurisprudencia sobre plazos maxi-
mos de instruccion desde la inicial STS (Sala Sequnda) n.? 455/2021, de 27 de mayo de 2021, y
confirma los extremos esenciales de esa doctrina jurisprudencial; en especial, la invalidez de las
diligencias acordadas fuera del plazo maximo y su inutilizabilidad a efectos del juicio acusatorio al
concluir la fase investigadora.

Ademas, la sentencia del Tribunal Supremo incluye dos pronunciamientos novedosos y relevantes
en el contexto de la jurisprudencia sobre plazos maximos. En primer lugar, el Alto Tribunal se
reafirma —ya se habia pronunciado en ese sentido en la STS (Sala Sequnda) n.2 455/2021, de 27
de mayo de 2021— en que la declaracion del investigado acordada fuera de plazo es invalida y
conduce de forma inexorable al sobreseimiento. Sin embargo, al realizar ese pronunciamiento la
Sala Segunda aprovecha para salir al paso de autoridades que se habian pronunciado en sentido
contrario (es decir, en el sentido de que la declaracién acordada fuera de plazo si es valida y no
impide la continuacién de la causa penal hasta la condena); en concreto, de la Circular 1/2021 de
la Fiscalia General del Estado y de una suerte de pronunciamiento obiter dicta realizado por el
Tribunal Constitucional al inadmitir una cuestion de inconstitucionalidad en su ATC n.2 5/2019, de
29 de enero de 2019.

La Sala Segunda resalta que, dada la condicién de garantia esencial que presenta la declaracion
del investigado en fase de instruccion, “hay una sélida justificacion de orden constitucional que
obliga a que esa declaracién se realice en la fase de instruccion y, siempre que sea posible, desde el
mismo momento en que se aprecien indicios de la participacion criminal del investigado”; de modo
que “resulta dificil imaginar un escenario en el que se lleve a cabo la declaracién fuera del plazo de
instruccioén sin comprometer gravemente el derecho de defensa y precisamente es en clave constitu-
cional donde ha de residenciarse el andlisis de esta incidencia”.

En segundo lugar, el Alto Tribunal declara que la incoacién del segundo procedimiento penal (el que
termind en condena) se efectud con el propésito de sortear la aplicacion de los plazos maximos de
instruccion y que, por ello, esa incoacion debe reputarse realizada en fraude de ley y conducir a la
aplicacion de la norma eludida ex articulo 6.4 del Cédigo Civil. Por tanto, deben aplicarse los plazos
méximos de instruccion del articulo 324 de la LECrim y debe decretarse el sobreseimiento (en este
caso, dado el escenario procesal, la absolucién previa estimacién del motivo de casacién).

En este contexto, la Sala Seqgunda declara que, en efecto, un auto de sobreseimiento no despliega
per se eficacia de cosa juzgada material (salvo que concurran los motivos legales de sobreseimien-
to libre) y que la causa es formalmente susceptible de reapertura posterior. Sin embargo, el Alto
Tribunal declara también que si ese archivo se adopta por haber transcurrido el plazo méximo de
instruccidn “sin la prdctica de diligencias suficientes para realizar el juicio de acusacion” —es decir,
sin que se haya acordado la preceptiva declaracién del investigado—, no cabe la reapertura pos-
terior conforme al régimen general del sobreseimiento provisional.
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1. Jurisprudencia

[Uni6n Europea]

Examen imparcial de las solicitudes de autorizacion de comercializacion de medica-
mentos de uso humano

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Tercera) de 22 de junio de 2023
(as. ac. C-6/21y C-16/21)

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (“TJUE") resuelve dos recursos de
casacion planteados por la Repiblica Federal de Alemania y la Republica de Estonia, apoyadas,
entre otras, por la Agencia Europea de Medicamentos (la “EMA"), contra la sentencia del Tribu-
nal General de 28 de octubre de 2020 (T594/18) por la que se anulé la Decisién de Ejecucion
C-2018/4831 de la Comision, de 17 de julio de 2018 que deniega la autorizaciéon de comercializa-
cién del medicamento Aplidin.

El 14 de diciembre de 2017, el Comité de Medicamentos de Uso Humano de la EMA emiti6 un dic-
tamen en el que recomendé a la Comision que denegara la solicitud de autorizaciéon de comercia-
lizacién de Aplidin, debido a que no se habia demostrado suficientemente la eficacia y seguridad
del producto. Frente a este dictamen, el laboratorio presenté a la EMA una solicitud de reexamen.
El reexamen lo practicé el Grupo Cientifico Consultivo de Oncologia (el “GCCO"), cuyas conclusio-
nes fueron las mismas que las de la EMA, por lo que la Comisién deneg6 la comercializaciéon de
Aplidin el 17 de julio de 2018.

El 1 de octubre de 2018, el laboratorio solicitante interpuso recurso de anulacién ante el Tribunal
General de la Unién Europea, alegando, entre otros motivos, el incumplimiento de la obligacién
de examen imparcial de la solicitud de autorizacion de comercializacién de Aplidin.

Aduce, en particular, falta de imparcialidad por parte de dos expertos del GCCO: (i) el vicepresi-
dente del GCCO, un profesor que trabajaba para un instituto universitario (el “Instituto”); y (i) uno
de los cinco miembros principales del GCCO, un profesor y trabajador por cuenta ajena del Ins-

*  Esta seccion ha sido coordinada por Beatriz Cocina Arrieta y redactada por Rosa Cuesta Gémez, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez.
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tituto que habia declarado participar en el desarrollo de productos competidores con Aplidin.
Se alega que el Instituto ejercia una influencia considerable en el hospital universitario en el que
esta situado y en un centro profesional de investigacion clinica, por lo que dichos centros debian
calificarse como “organismos de investigacion clinica” y, por tanto, asimilarse a companias farma-
céuticas a efectos del andlisis de su imparcialidad.

El Tribunal General estim6 el recurso de anulacién sobre la base de que el procedimiento que
habia conducido a la adopcién de la decisién de la Comisién “no habia presentado garantias sufi-
cientes para descartar cualquier duda legitima en cuanto a una eventual parcialidad”.

Frente a este recurso, la Repiblica Federal de Alemania y la Repiblica de Estonia presentaron
recurso de casacion ante el TIUE en el que solicitaban la anulacién de la sentencia recurrida y
alegaban que la EMA ofrece garantias suficientes para descartar cualquier duda en cuanto a la im-
parcialidad de los miembros del GCCO. De este modo, los recurrentes sostuvieron que el Tribunal
General asimilé erréneamente el hospital universitario, en su conjunto, a una “compania farma-
céutica” y considerd, también errbneamente, que la relacién laboral existente entre dicho hospital
y algunos de los expertos del GCCO los colocaba automaticamente en una situacién potencial de
conflicto de intereses.

El laboratorio solicitante alegd también que el centro de terapia celular del hospital universitario
participaba en el desarrollo de un producto rival de Aplidin, por lo que no se podia apreciar facil-
mente la imparcialidad. Del mismo modo, sostuvo que la Comision no demostro la falta de control
entre el hospital universitario y el centro, por lo que no existieron garantias suficientes para des-
cartar cualquier duda legitima en cuanto a la existencia de un conflicto de intereses.

El TIUE, tras acumular los procedimientos de los dos paises recurrentes, anulé la sentencia del
Tribunal General sobre la base de los siguientes argumentos:

i. Las universidades y los hospitales universitarios se dedican esencialmente a la investiga-
cion cientifica sin animo de lucro en interés de la salud y no participan en la comerciali-
zacion de los medicamentos. Es decir, los hospitales universitarios deben asimilarse a los
institutos de investigacion, que quedan excluidos del ambito de aplicacion de la definicion
de “companiia farmacéutica”. Esta exclusion permite alcanzar un equilibrio entre la nece-
sidad de un examen imparcial de las solicitudes de autorizacién de comercializacion de
un medicamento y de un examen cientifico preciso en relacién con las cuestiones que se
plantean durante la evaluaciéon de un medicamento.

ii. Elhecho de que el hospital universitario esté dotado de una entidad pequena que fabrica
medicamentos y se califica como “compafiia farmacéutica” no supone que todo el perso-
nal del hospital esté empleado por dicha compania. De este modo, excluir globalmente
a los expertos de los hospitales universitarios de la participacion en los dictamenes cien-
tificos de la EMA si los hospitales en los que trabajan disponen de una o varias entidades
que pueden ser companias farmacéuticas podria provocar una escasez de expertos que
posean amplios conocimientos médicos en determinados ambitos cientificos, sobre todo,
en medicamentos huérfanos e innovadores.

188



[Espafia]

Precios de referencia y medicamentos no equipotentes

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.9) de 26
de abril de 2023

En esta sentencia, el Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacién contencioso-adminis-
trativo planteado por Chiesi Espafia, S.A.U. (“Chiesi”) contra la Orden SCB/1244/2018, de 23 de
noviembre, por la que se procede a la actualizacion en 2018 del sistema de precios de referencia
de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud (la “Orden”), en relacién con el medicamento
Envarsus.

Se alega la infraccion del articulo 4.1 del Real Decreto 177/2014, de 21 de marzo, por el que se
regula el sistema de precios de referencia y de agrupaciones homogéneas de medicamentos en el
Sistema Nacional de Salud, y determinados sistemas de informacién en materia de financiacion y
precios de los medicamentos y productos sanitarios.

Chiesi comercializa Envarsus, un medicamento inmunosupresor que se utiliza tras un trasplante de
rindn o de higado para controlar la respuesta inmunitaria del organismo y facilitar la aceptacion
del érgano trasplantado. Envarsus tiene cuatro presentaciones que se incluyen en el conjunto
(226 referido a las especialidades o medicamentos que emplean como principio activo el tacro-
limus. Sin embargo, Envarsus no es equipotente al resto de presentaciones del conjunto, porque
consigue mas eficacia con menos dosis del principio activo.

El articulo 4.1 del Real Decreto 177/2014 prevé que el precio de referencia se calcule tomando
como base el coste/tratamiento/dia (CTD) de cada presentacion. Asi, el CTD de cada presentacion
sera el resultado de dividir el precio industrial al que se estuviera comercializando cada medica-
mento por el nimero de dosis diarias definidas (DDD) de cada presentacion.

La cuestion litigiosa se centra en el parrafo tercero del articulo 4.1 del Real Decreto 177/2014, en
virtud del cual las DDD que se toman como pardmetro son las que asigna la OMS “o, en su defec-
to", las DDD fijadas de oficio por el 6rgano competente en materia de financiacién pablica y de
fijacion de precio de medicamentos y productos sanitarios del Ministerio de Sanidad, atendiendo
al coste del tratamiento diario real.

La Administracién entiende que el inciso “o, en su defecto” debe interpretarse en sentido literal, de
tal manera que si existe un calculo de las DDD hecho por la OMS, este debe respetarse, acudiendo
al calculo de la Administracién en caso de que el primero no exista. Asi, el debate se centra en si
para Envarsus se aplican las DDD que fij6 la OMS para todos los medicamentos con tacrolimus
o las DDD que considerd la Administracion espafiola especificamente para las presentaciones de
Envarsus, que fueron autorizadas posteriormente.

El Tribunal Supremo establece que, para determinar el precio de referencia de Envarsus, se debe
aplicar el calculo de las DDD realizado por la Administracion en 2015, y no el establecido por la
OMS, sobre la base de los siguientes argumentos:
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i.  ElReal Decreto 177/2014 parte siempre de que el precio de referencia se calcula partir del
CTD de “cada presentaciéon”, que el precio de referencia se fija igualmente para “cada una
de las presentaciones” y que, en fin, las DDD a las que se refiere el articulo 4.1y 2 son las
“de la presentacién”.

ii. Esclaro, porello, que el parametro DDD referido al principio activo puede ser com(n para
todas las presentaciones de las especialidades integradas en el conjunto, pero puede que
una presentacion, aun teniendo el mismo principio —de lo contrario no se integraria en el
conjunto— tenga una eficacia distinta, lo que afecta a las DDD.

iii. Siendo el objetivo dltimo del articulo 4.1. y 2 fijar el precio de referencia para “cada una
de las presentaciones”, para fijar las DDD cabe estar a esa distinta potencia y eficacia, pues
esas dosis dependen de la distinta farmacocinética y biodisponibilidad del medicamento.

iv. Ensu planteamiento, la Administracion obvia que, después de la DDD atribuida por la OMS
a los medicamentos a base de tacrolimus, en Espafia se autorizdé Envarsus, medicamento
que con el mismo principio activo tiene una mayor eficacia, de ahi que para las DDD se
emplee menos cantidad de tacrolimus. Esta determinacién de su DDD no pudo conside-
rarla la OMS.

De este modo, con arreglo a la sentencia, ante medicamentos no equipotentes respecto de las
restantes especialidades integrantes del mismo conjunto de referencia, debe tenerse en cuenta su
eficacia (y no solo su componente activo principal) a la hora de determinar las DDD y, por tanto,
el precio de referencia.

La sentencia declara, ademas, el derecho de la recurrente a ser resarcida por la diferencia de
precios durante el periodo de aplicacion de la Orden, tomando como base el nimero de dispen-
saciones hospitalarias y en oficinas de farmacia aplicada a ese periodo de tiempo.

Creacion de un nodo de titularidad publica para el acceso al repositorio espanol de
dispensacion de medicamentos

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de marzo de
2023 y de 9 de marzo de 2023

El Tribunal Supremo resuelve en estas sentencias sendos recursos contencioso-administrativos
presentados por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos (CGCOF) y la Fede-
racion Nacional de Asociaciones de Mayoristas Distribuidores de Especialidades Farmacéuticas
y Productos Parafarmacéuticos (Fedifar) contra el Real Decreto 717/2019, que modifica el Real
Decreto 1345/2007, que regula el procedimiento de autorizacién, registro y condiciones de dis-
pensacién de medicamentos fabricados industrialmente.

El Consejo impugna cuatro preceptos del Real Decreto 717/2019 que prevén la creacién de un
nuevo nodo, denominado Nodo SNSFarma, a cargo del Ministerio de Sanidad, que debera ser uti-
lizado por las oficinas de farmacia al dispensar medicamentos financiados por el Sistema Nacional
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de Salud. Ademas, se prevé la integracién de este nodo en el repositorio nacional a través de un
convenio entre el Ministerio de Sanidad y el Sistema Espanol de Verificacién de Medicamentos S.L.

El Consejo sostiene que la creaciéon de un nuevo nodo por parte de la Administracion del Estado
contraviene el Reglamento Delegado (UE) 2016/161, que establece que la gestion del repositorio
debe ser realizada por fabricantes y titulares de autorizaciones de comercializacién de medica-
mentos, a través de una entidad sin animo de lucro.

En segundo lugar, el Consejo argumenta que el Nodo SNSFarma no esta juridica ni funcionalmen-
te integrado en el repositorio nacional, lo cual dificulta las operaciones de verificacion realizadas
por las oficinas de farmacia. Ello supone un incumplimiento de los requisitos establecidos en el
Reglamento Delegado (UE) 2016/161 en cuanto a la conexidn al sistema de repositorios.

En tercer lugar, el Consejo sostiene que los preceptos impugnados dificultan la existencia de un
registro completo de todas las operaciones de verificacion, tal como exige el Reglamento Delega-
do (UE) 2016/161. La obligacion de utilizar dos nodos diferentes en el mismo repositorio podria
generar repeticiones u omisiones en la pista de auditoria de los medicamentos dispensados.

Por dltimo, el Consejo argumenta que la existencia de dos nodos complica innecesariamente el
funcionamiento de las oficinas de farmacia, que hasta ahora han utilizado un @nico nodo para lle-
var a cabo sus operaciones, contraviniendo el Reglamento Delegado (UE) 2016/161 y el principio
de proporcionalidad.

Fedifar sostiene, entre otros motivos, que el Real Decreto impugnado, para ser conforme a dere-
cho, deberia incorporar el desarrollo de la garantia de abastecimiento de los medicamentos de
precio menor (que en definitiva son los que deben estar plenamente disponibles en las farmacias).
Al no hacerlo asi no se ajusta al texto refundido de la Ley 29/2006 de Garantias y uso racional
de los medicamentos. Esta falta de desarrollo de una prevision legal es posible causa de nulidad.

Por su parte, el abogado del Estado sostiene que el Real Decreto 717/2019 no crea un nuevo
repositorio, sino Gnicamente un nuevo nodo de acceso, por lo que no se vulnera el principio de
existencia de un Gnico repositorio en cada Estado miembro, tal como establece el Reglamento
Delegado (UE) 2016/61. Ademas, el Reglamento Delegado (UE) 2016/61 otorga a las autoridades
nacionales facultades de supervision sobre el funcionamiento del repositorio, incluida la posibi-
lidad de contribuir a su gestion. Finalmente, explica que la creacién de un nodo de titularidad
publica, como es Nodo SNSFarma, resulta necesario para el correcto funcionamiento del Sistema
Nacional de Salud. Dado que este financia en torno al 80 % de los medicamentos que se dispen-
san en Espafa, es preciso que haya un nodo que, simultdneamente a las operaciones de verifica-
cion, permita realizar las tendentes a contabilizar el gasto farmacéutico y facilitar los reembolsos.

La Sala, albergando dudas sobre la compatibilidad de los preceptos impugnados con el Regla-
mento Delegado (UE) 2016/161, plante cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea, que, en sentencia CGCOF de 26 de enero de 2023 (C-469/21), resolvié que dicho
Reglamento no se opone a una normativa nacional con arreglo a la cual se establece un nodo,
como herramienta de acceso al repositorio nacional, de titularidad y gestion piblicas, ni a que di-
cha normativa nacional imponga a las oficinas de farmacia la utilizacién de un nodo de titularidad
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y gestién plblicas cada vez que dispensen medicamentos financiados por el Sistema Nacional de
Salud y obligue a la entidad gestora del repositorio nacional a integrar el referido nodo en dicho
repositorio.

A la vista de dicha sentencia, el debate ante el Tribunal Supremo queda circunscrito a determinar
si el Nodo SNSFarma es algo mas que un simple medio de acceso al repositorio espanol y si afecta
a la pista de auditoria.

El Tribunal Supremo concluye que en el momento actual esta cuestion no puede ser resuelta, ni
siquiera mediante la practica de las pruebas propuestas por las partes, puesto que el nodo de titu-
laridad pablica previsto por el Real Decreto 717/2019 no existe aln. El Real Decreto 717/2019 im-
pone la existencia de dicho nodo piblico, pero no lo crea directamente, sino que ordena que sea
establecido mediante un convenio entre el Ministerio de Sanidad y la entidad gestora del reposito-
rio espanol. Las caracteristicas de dicho nodo de titularidad pablica solo quedaran delimitadas una
vez que se celebre el convenio o, en defecto de este, cuando la Administracion del Estado decida
unilateralmente su creacion. Cuando se negocie la efectiva creacién del nodo se podra comprobar
si se cumple la exigencia de no interferencia en el funcionamiento del repositorio espariol, y de no
ser asi estarian abiertas las correspondientes vias de recurso.

Los restantes argumentos vertidos por Fedifar, como el relativo a la garantia de abastecimiento,
se rechazan por apreciar el Tribunal Supremo falta de argumentacion suficiente, por lo que se
desestiman integramente los recursos.

Endodoncias: necesidad de consentimiento informado por escrito del paciente

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid 44/2023, de 21 de junio de 2023

Esta sentencia dirime un recurso de apelacién planteado por un paciente contra la Sentencia
594/2021 dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Valladolid que desestima la
demanda formulada por un paciente contra un dentista, en ejercicio de una accién de reclamacion
de cantidad, por importe de 283.926,13 €, por los dafios y perjuicios ocasionados como conse-
cuencia de una endodoncia.

Entre los dias 17 y 23 de mayo de 2017, el paciente se sometié a un tratamiento odontolégico en
la clinica dental titularidad del demandado para tratar las infecciones y dolencias que sufria tras
la realizacién de una endodoncia. Tras varias intervenciones quirdrgicas, el paciente sufrio, entre
otras patologias, osteomielitis cronica mandibular (i. e., infeccién en los huesos de la mandibula
que produce tumefaccién de la cara, limitacién de la abertura bucal y dolor).

La resolucién recurrida desestimé la demanda al no acreditarse que el dentista actuase con mala
praxis o vulnerando la lex artis al realizar la endodoncia.

El paciente, en su recurso, planteé dos cuestiones: (i) el dentista no utilizé los medios mecanicos
necesarios para aislar la zona intervenida y evitar infecciones; y (ii) el dentista no recabé el con-
sentimiento informado del paciente, infringiendo asi la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
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reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacién clinica.

La Audiencia provincial desestimo6 el recurso sobre la base de los siguientes argumentos:

El paciente no logré acreditar la obligatoriedad de practicar una intervenciéon odontolégi-
ca utilizando medios mecanicos para aislar la zona intervenida ni que la infeccion sufrida
fuese consecuencia de la falta de dichos medios (antes de la intervencidn, la cavidad bucal
del paciente ya estaba infectada).

Una endodoncia es una intervencién minimamente invasiva que no requiere el consenti-
miento informado por escrito establecido en la Ley 41/2002. Es més, de haberse recabado
el consentimiento del paciente, en ningln caso se hubiera recogido la posibilidad de que
la intervencion derivase en una osteomielitis, una patologia excepcional que dista de las
consecuencias habituales o previsibles de una intervencion de este tipo.

El paciente tuvo la oportunidad de decidir libremente si someterse a la intervencion, ya
que el dentista le explicé verbalmente el tratamiento, y entre la explicacién y la interven-
cién transcurrié una semana. En palabras de la Audiencia Provincial, el paciente “tuvo la
posibilidad de elegir, valorar si se sometia a la intervencion teniendo presentes los riesgos e
inconvenientes”.
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1. Legislacion

[Portugal]

Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos — Revisao e Fixa¢ao das Taxas
Portaria n.2 106-B/2023, de 18 de abril (DR 75/2023, Série |, de 17 de abril de 2023)

Portaria n.2 99-B/2023, de 4 de abril (DR 66/2023, Série |, de 3 de abril de 2023)

As portarias em referéncia procederam a revisao e fixacao dos valores das taxas do imposto sobre
os produtos petroliferos e energéticos.

As referidas portarias entraram em vigor nos dias 4 de abril de 2023 e dia 18 de abril de 2023,
produzindo os seus efeitos entre os dias 4 e 17 de abril de 2023 e entre 18 e 30 de abril de 2023.

IVA - Iseng¢do Com Direito a Deducgdo (Taxa Zero) Aplicavel aos Produtos Alimentares
do Cabaz Alimentar Essencial Saudavel

Lei n.217/2023, de 14 de abril (DR 74/2023, Série |, de 14 de abril de 2023)

A referida Lei estabeleceu, como medida excecional e temporaria de resposta ao aumento ex-
traordinario dos precos dos bens alimentares, a aplicacdo transitoria de uma isencdo de IVA com
direito a deducao (taxa zero) aos produtos alimentares do cabaz alimentar essencial saudavel.

A presente Lei entrou em vigor no dia 18 de abril de 2023 e vigorara até 31 de outubro de 2023.

*  Esta seccién ha sido coordinada por Gloria Marin y Catarina Fernandes, y en su elaboracion han colaborado Isabel Aparicio, Ecaterina Ciubotaru y
Gongalo Martins Agostinho, del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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Beneficios Fiscais - Alterag¢oes
Lei n.2 20/2023, de 17 de maio (DR 95, Série |, de 17 de maio 2023)

A Lein.2 20/2023, de 17 de maio 2023, procedeu a alteracao do regime de varios beneficios fiscais
e, nomeadamente, dos beneficios constantes do Cédigo do Imposto sobre Veiculos (“CISV"), da
Lei n.2 21/2021, de 20 de abril de 2021, do Cédigo de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (“CIRC"), do Estatuto dos Beneficios Fiscais (“EBF"), do Cédigo de Imposto sobre o Valor
Acrescentado (“CIVA") e do Cédigo dos Impostos Especiais de Consumo (“CIEC").

Deste modo, quanto ao CISV, a presente lei veio alterar os artigos 7.2 e 9.2, passando a aplicar as
taxas de imposto previstas no regime ai estabelecido as autocaravanas e, mais ainda, vem revogar
o n.2 2 do artigo 8.2 do mesmo cédigo, que estabelecia um regime especial relativamente aos
veiculos fabricados antes de 1970.

Por sua vez, a referida lei alterou ainda o artigo 8.2 da Lei n.2 21/2021,’que altera o EBF, o CIS, o
Cédigo Fiscal do Investimento (“CFI"), o CISV e o Cédigo do Imposto Unico de Circulagdo e cria
uma medida extraordinaria de contagem de prazos no ambito do IRC.

Ja no que diz respeito ao CIRC, a Lei em referéncia alterou o artigo 50.2-A — relativo aos ren-
dimentos de direitos de autor e de direitos de propriedade industrial na determinacao do lucro
tributdvel — bem como o artigo 92.2 do mesmo diploma — quanto ao regime de incentivo a
valorizac¢ao salarial, do beneficio fiscal a criacdo liquida de postos de trabalho e dos donativos de
bens alimentares efetuados ao Estado, a instituicoes particulares de solidariedade social e a orga-
nizacdes nao governamentais sem fins lucrativos.

No que diz respeito ao EBF, a Lei n.2 20/2023 vem alterar os artigos 3.2, 28.2,39.2-A e 43.2-D e,
quanto ao CIVA altera a verba 2.3 da lista ii anexa ao referido diploma.

Por fim, quanto ao CIEC, altera o artigo 93.2 e revoga a alinea j) do n.2 1 do artigo 89.2 e 0s n.% 2
e 4 do artigo 93.9 desse diploma.

A presente lei entrou em vigor no dia sequinte ao da sua publicacdo, i.e. 18 de maio 2023, e
produziu efeitos a partir de 1 de julho de 2023, sem prejuizo das sequintes especificidades: (a)
a alteracdo ao artigo 50.2-A do CIRC, nos termos do artigo 4.2 da presente lei, produziu efeitos
desde a data de entrada em vigor da Lei 12/2022, de 27 de junho, i.e. 28 de junho de 2022; (b) a
prorrogacao do artigo 58.2 do EBF, nos termos do artigo 10.2, produziu efeitos desde 1 de janeiro
de 2022; (c) a prorrogagao do artigo 62.2-A do EBF, nos termos do artigo 10.2, produziu efeitos
desde 1 de janeiro de 2023; (d) a alteracdo a alinea e) do n.? 2 do artigo 7.2 e ao n.? 3 do artigo 9.°
do CISV, na reda¢do dada pelo artigo 2.2 da presente lei, produziu efeitos a partir de 1 de janeiro
de 2024.
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Startups e Scaleups — Regime Fiscal
Lei n.2 21/2023, de 25 de maio (DR 101, Série I, de 25 de maio de 2023)

A Lei n.2 21/2023, de 25 de maio de 2023 veio estabelecer o regime aplicavel as startups e sca-
leups, introduzindo altera¢des ao CIRS, ao EBF e ao CFI.

Deste modo, o diploma em referéncia define os conceitos legais de startup, scaleup, business
angels e estabelece o procedimento de reconhecimento, manutencao e cessacao do estatuto de
startup ou scaleup.

Por consequinte, tal regime levou a alteragdes (i) ao artigo 72.2 do CIRS, relativo a tributacdo a
taxa autonoma de 28%; (ii) ao artigo 43.2-C do EBF, relativo ao incentivo fiscal a aquisicdo de
participagdes sociais de startups; e (iii) aos artigos 37.2, 37.2 -A e 38.2 do CFl, relativos ao sistema
de incentivos fiscais em investigacao e desenvolvimento empresarial.

A presente lei produz efeitos desde 1 de janeiro de 2023, sem prejuizo das sequintes especifici-
dades: (a) o regime aplicavel as startups e scaleups produz efeitos 180 dias apds a data da sua
publicacdo, i.e. 25 de maio de 2023; (b) as altera¢des ao artigo 43.2-C do EBF aplicam-se igual-
mente a planos aprovados até 31 de dezembro de 2022, desde que atribuidos por entidades que,
no prazo de 12 meses ap0s a entrada em vigor da presente lei, sejam reconhecidas como startup,
ou, possam demonstrar que na data da aprovacao do plano eram qualificadas como startup; e (c)
as alteragcoes ao CFl produzem efeitos a partir de 1 de janeiro de 2024.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europeal]

Imposicion indirecta IVA. El abuso de derecho que permite denegar la deducibilidad
del IVA soportado debe delimitarse con arreglo a los criterios del derecho de la
Unidn

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 25 de mayo de 2023 (as. C-114/22)

El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, en respuesta a una cuestion prejudicial formulada
sobre el régimen de deducibilidad de las cuotas del IVA soportadas, que se regula en la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema com(n del impuesto
sobre el valor afiadido, concluye que no se puede denegar al sujeto pasivo, de forma automatica,
el derecho a la deduccion de una cuota del IVA soportada por el mero hecho de que la operacion
econdémica que da lugar a esa cuota se repute ficticia y viciada de nulidad sobre la base de las
disposiciones del derecho civil nacional.
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En efecto, segln el Tribunal, el caracter ficticio, bajo las disposiciones del derecho civil nacional,
del contrato celebrado entre el sujeto pasivo y el emisor de la factura puede constituir un indicio
de practica fraudulenta o abusiva a efectos de la Directiva del IVA, pero no permite por si sola
deducir que se da tal practica, ya que los principios de neutralidad y proporcionalidad, junto con
la propia Directiva, exigen algo mas. En concreto:

i.  Sila operaciéon no se ha realizado, esto es, se trata de una operacion ficticia, es necesaria
la acreditacién de las circunstancias concretas que permiten calificarla como tal a la luz del
derecho de la Union.

ii. Silaoperacion se ha realizado de forma efectiva, es decir, no es una operacion ficticia, es
necesaria la existencia de indicios de que esa operacién concreta tiene su origen en un
fraude de IVA o en un abuso de derecho.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye que la Directiva del IVA se opone a una nor-
mativa nacional que priva al sujeto pasivo del derecho a deducir el IVA soportado sobre la base
de una recalificacion basada en las disposiciones del derecho civil nacional, sin que sea necesario
acreditar que concurren las circunstancias que permiten recalificarla como ficticia o como abusiva
bajo el derecho de la Union.

[Espana]

Procedimientos tributarios. Confianza legitima. El criterio de un Tribunal Econé-
mico-Administrativo Regional no es susceptible de generar confianza legitima que
impida atribuir eficacia retrospectiva al criterio, desfavorable al contribuyente, sen-
tado por el Tribunal Econémico-Administrativo Central en recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de doctrina

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 5 de abrilde 2023 (03146/2022)

El Tribunal matiza su doctrina, segln la cual la aplicacion del criterio administrativo vigente al
tiempo de presentar su autoliquidacién protege al contribuyente de cambios interpretativos des-
favorables, para restringirla a los casos en los que el criterio administrativo aplicado sea vinculante
para los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacién de tributos.

En el caso, el contribuyente habia aplicado a sus autoliquidaciones el criterio interpretativo de
una resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia, que habia estimado su
reclamacion en relacién con las liquidaciones administrativas de ejercicios anteriores que aplica-
ban un criterio diferente. La regularizacién administrativa de los ejercicios posteriores se basé en
una resolucién dictada por el TEAC en unificacion de criterio, que fijaba sobre la misma cuestion
un criterio mas desfavorable para el contribuyente que el del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Galicia. El obligado tributario se opuso a la reqularizacién practicada amparandose
en el principio de confianza legitima.
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La resolucion recuerda los pronunciamientos anteriores del Tribunal Econémico-Administrativo
Central sobre este principio, segln los cuales un cambio de criterio administrativo sera vinculante
solo desde que dicho cambio tenga lugar, “no pudiéndose reqularizar situaciones pretéritas en las
que el contribuyente aplicé el criterio administrativo vigente en el momento de presentar su auto-
liquidacion”, y matiza que la expresion criterio administrativo vigente debe entenderse referida a
aquellos que sean vinculantes para la Administracion, es decir, (i) sus propios actos o manifesta-
ciones, expresados, por ejemplo, en los manuales de confeccidn de las autoliquidaciones; (ii) las
contestaciones a consultas vinculantes de la Direccién General de Tributos; (iii) las resoluciones del
TEAC constitutivas de doctrina o dictadas en unificacion de criterio o en unificacion de doctrina; o
(iv) la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Por tanto, se concluye que el criterio del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia
no puede calificarse como un criterio administrativo vigente a los efectos de impedir la eficacia
retrospectiva del sentado por el Central en unificacion de criterio, al no ser vinculante para la
Administracion. En el caso, ademas, la regularizacién del 6rgano de aplicacion de los tributos se
encontraba basada también en consultas vinculantes de la Direccién General de Tributos, lo que
se tiene en cuenta al negar la eficacia del principio de confianza legitima.

Procedimientos tributarios. Sanciones. La graduacion por perjuicio econémico debe
calcularse sobre el importe de la cuota liquida

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2023, rec. n.C 7272/2021

En una interpretacion finalista del articulo 187.1 b) de la Ley General Tributaria, el Tribunal Supre-
mo entiende que el importe de lo que hubiera debido ingresarse ha de tener en cuenta los pagos
fraccionados y a cuenta realizados por el obligado tributario, y no solo el resultado que, restada la
anterior cuantia, resulta a ingresar en su autoliquidacion.

Segln el articulo 187.1.b) de la Ley General Tributaria, el perjuicio econémico se determina por
el porcentaje resultante de la relacion existente entre la base de la sancion y la cuantia total que
“hubiera debido ingresarse en la autoliquidacion o por la adecuada declaracion del tributo o el im-
porte de la devolucién inicialmente obtenida”. En funcién de este cociente, el precepto establece
una escala de porcentajes de incremento de la sancién desde un minimo del 10 %, cuando el
cociente que refleja el perjuicio econédmico sea superior al 10 %, pero no superior al 25 %, hasta
un maximo del 25 % para un cociente superior al 75 %.

Para la Inspeccion, la cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacién equivale a
la cuota diferencial de la autoliquidacion final; esto es, al importe neto de los pagos fraccionados
y a cuenta realizados por el obligado tributario. El Tribunal Supremo, en cambio, confirmando el
criterio sostenido en la instancia, entiende mas conforme a los principios de proporcionalidad y
culpabilidad, asi como a los antecedentes de la norma, considerar que es la cuota liquida reflejada
en la autoliquidacion la que debe tenerse en cuenta, con independencia de que se haya ingresado
su importe en un momento anterior (a través de pagos fraccionados, retenciones o ingresos a
cuenta) o no.
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La sentencia cuenta con un voto particular que, entre otras cuestiones, considera que deberia
haberse elevado cuestion de constitucionalidad al Tribunal Constitucional.

Procedimientos tributarios. Rectificacion de autoliquidacion y devolucion de ingre-
sos indebidos. El obligado al pago del impuesto en virtud de pacto o contrato con el
sujeto pasivo también esta legitimado a instar la rectificacion y a solicitar la devolu-
cion de ingresos indebidos

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2023 (rec. n.? 2309/2021)

El Tribunal Supremo analiza si la empresa adquirente por compraventa de una serie de bienes
inmuebles, obligada al pago del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana (“IIVTNU") en virtud de lo acordado con la parte vendedora, esta legitimada para
solicitar la devolucion de ingresos indebidos derivados de la rectificacion de una autoliquidacién
a través de la cual se ingreso el impuesto.

Para resolver el presente recurso de casacion, el Tribunal Supremo recuerda, en primer lugar, la
doctrina fijada en sus sentencias de 30 de octubre de 2019 (rec. n.2 3738/2018) y de 17 de sep-
tiembre de 2020 (rec. n.2 991/2019), en las que declaraba que quienes, sin ser los sujetos pasivos,
asuman en virtud de pacto o contrato la obligacién tributaria principal de pago de un tributo local
—como el lIVTNU— tienen legitimacién activa procesal para recurrir en la via contencioso-ad-
ministrativa, por ostentar un interés legitimo al estar legitimados para interponer el recurso de
reposicion tributario local en aquellos casos en que dicho recurso agota la via administrativa local.

En este contexto, el Tribunal interpreta que la legitimacion administrativa no puede correr diferen-
te suerte de la judicial, a la que sirve y a la que se anticipa y condiciona, como tramite preceptivo,
y que la empresa adquirente tiene legitimacién activa para instar la rectificacién de la autoliqui-
dacién del IVTNU y la devolucién del ingreso indebido. Considera asi que la prohibicién conte-
nida en el articulo 232.2 de la Ley General Tributaria, segin la cual no estan legitimados los que
asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato, no puede desconocer la prioridad
de la regla general establecida en el apartado 1, letra b), conforme a la cual esté legitimada para
promover las reclamaciones econémico-administrativas “cualquier otra persona cuyos intereses
legitimos resulten afectados por el acto o la actuacion tributaria”. Todo ello especialmente a la vista
de que se ha abonado a la Administracién tributaria una cantidad en concepto de un impuesto de-
clarado inexistente por el Tribunal Constitucional, cuya percepcién genera, por tanto, un enrique-
cimiento injusto que el propio Ayuntamiento de Madrid debia haber declarado, incluso de oficio.

En conclusion, el Tribunal Supremo reconoce legitimacion activa al obligado al pago del IIVTNU
en virtud de pacto o contrato con el sujeto pasivo del tributo para instar la rectificacion de la auto-
liquidacién tributaria y la devolucién del eventual ingreso indebido derivado de aquella.
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Derivacion de responsabilidad. Se deniega la infraccion de la prohibicion ne bis in
idem, en su vertiente procedimental, por el reinicio de un procedimiento de declara-
cién de responsabilidad ex articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria

Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2023 (rec. 546/2021y 72/2021)

El articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria permite declarar responsables solidarios de la
deuda tributaria y sanciones del deudor principal a quienes hubieran causado o colaborado en
la ocultacion o transmision de bienes y derechos de ese deudor principal en perjuicio de la ac-
cion recaudatoria de la Administracion y hasta el valor de los bienes y derechos que se hubieran
transmitido o tratado de ocultar. Por la similitud del precepto con el tipo delictivo del alzamien-
to de bienes, pronunciamientos anteriores del Tribunal Supremo (v. gr., SSTS de 25.3.2021, rec.
n.2 3172/2019, o de 15.2.2023, rec. n.2 3001/2021, o de 14.10.2022, rec. n.2 6321/2020) habian
apuntado su naturaleza sancionadora, y esa naturaleza habia dado lugar a un procedimiento en
el que se aprecié interés casacional en “determinar si el principio ne bis in idem, en su dimensién
procedimental, permite el inicio de un sequndo procedimiento de derivacion de responsabilidad so-
lidaria tras la anulacion por motivos formales del primer acuerdo de derivacién de responsabilidad
acordada por un tribunal econémico-administrativo”.

La sentencia, que cuenta con un muy interesante voto particular del magistrado, Excmo. Sr. D.
Francisco José Navarro Sanchis, rechaza la premisa en la que se basa la cuestion de interés ca-
sacional al sentar como doctrina jurisprudencial que “la declaracién de responsabilidad solidaria
por la causa prevista en el art. 42.2.a) LGT no tiene naturaleza sancionadora y, por tanto, no es de
aplicacion el principio ne bis in idem que impera en el derecho sancionador”.

De esta forma, el Tribunal Supremo, en contradiccién con las afirmaciones realizadas en previos
pronunciamientos, considera que este supuesto de declaraciéon de responsabilidad carece de na-
turaleza sancionadora.

Impuesto de Sociedades. Exencion de plusvalias. El hecho de que no se haya iniciado
materialmente la actividad no supone automaticamente la calificacion de la socie-
dad como patrimonial

Consulta de la Direccion General de Tributos V0863-23 de 12 de abril de 2023

La Direccion General de Tributos, matizando pronunciamientos anteriores, aprecia la existencia de
actividad econémica cuando de las actividades realizadas se puede inferir una voluntad inequivo-
ca de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios, aun cuando esa actividad no
se haya iniciado materialmente.

En su consulta n.2 V0863-23, la Direccién General de Tributos se pronuncia sobre la posible con-
sideracion de una entidad como patrimonial a los efectos de limitar la aplicacion de la exencién
prevista en el articulo 21.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades,
a la ganancia derivada de la transmision de sus participaciones. Como es sabido, cuando la enti-
dad cuyas participaciones se transmiten es una entidad patrimonial, la ley excluye de la exencion a
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la parte de la renta derivada de la transmisién que no se corresponda con un incremento de bene-
ficios no distribuidos generados por la entidad durante el tiempo de tenencia de la participacion.
Y a estos efectos, segin el articulo 5.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, una entidad tiene
la consideracion de patrimonial cuando mas de la mitad de su activo esta constituido por valores
0 no esta afecto a una actividad econémica.

La cuestion que se plantea es si puede entenderse que el activo esta afecto a la actividad antes del
inicio material de la actividad.

En el caso objeto de la consulta, la entidad participada se constituye en el ejercicio 2019 con la
intencion de realizar una actividad de explotacién de licencias de juego on-line, pero no es hasta
principios de 2020 cuando obtiene la aprobacion final de las autoridades competentes para poder
iniciar la actividad de operador de apuestas. Hasta entonces, realiza las labores y gestiones nece-
sarias para obtener las licencias administrativas exigidas para iniciar la actividad de operador de
apuestas utilizando para ello los medios personales de otras entidades del grupo. Estas licencias,
una vez obtenidas, representaban mas del 50 % del valor del activo de la entidad. Se plantea asi
si la entidad transmitida realiz6 una actividad econémica durante el ejercicio 2019 por las labores
de gestion para la obtencion de las licencias administrativas.

La Direccion General de Tributos se remite a estos efectos a la doctrina y jurisprudencia sobre la
consideracién como entidades patrimoniales de entidades promotoras inmobiliarias —en concre-
to, cita la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio de 2021 (rec. n.2 78/2018)—, seg(in
la cual las entidades que realizan actividades preparatorias de una actividad econémica principal
de promocién inmobiliaria no tienen la consideracion de patrimoniales a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades, en la medida en que con esas actividades preparatorias necesarias para realizar
la actividad econdmica principal (de promocién) ya se ha iniciado una actividad.

Con base en dicha jurisprudencia, se considera en el caso que la entidad transmitida “desde su
constitucion, en el ejercicio 2019, llevé a cabo todas las labores y gestiones necesarias para la ob-
tencion de sendas licencias administrativas necesarias para poder llevar a cabo la actividad de ope-
rador de apuestas y otros juegos on line”, y que esta actividad “no es una sucesién de actuaciones
meramente preparatorias de la actividad de comercializacién del juego on line, sino que se trata de
un eslabon de la referida actividad comercial que ha determinado una secuencia de actuaciones
claramente tendentes a la produccién o distribucién de bienes y servicios en el mercado”.

Este criterio de la DGT supone un cambio positivo con respecto a la consulta vinculante n.2 V2265-
21, que cuestiond la aplicacion de la exencién a las ganancias de capital derivadas de la venta de
sociedades titulares de proyectos fotovoltaicos en estado greenfield o ready-to-build en las que no
se habia iniciado la ejecuciéon material de las obras de construcciéon y promocién de las instalacio-
nes.
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Grupo de consolidacion fiscal. La AEAT publica sus criterios interpretativos sobre la
aplicacion por el grupo de consolidacion fiscal de bases imponibles negativas y de-
ducciones pendientes de ejercicios anteriores

Nota de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de 5 de mayo de 2023

En una nota publicada el 5 de mayo de 2023, la AEAT ha hecho publicos sus criterios interpre-
tativos sobre la aplicacion por el grupo de consolidacion fiscal de bases imponibles negativas y
deducciones procedentes de ejercicios anteriores, en particular, sobre el reparto de estos créditos
fiscales generados por el grupo entre las entidades que lo integran y sobre la aplicacion por el
grupo de bases imponibles negativas y deducciones generadas por dichas entidades antes de su
incorporacion a él.

Las reglas de reparto de bases imponibles negativas y deducciones del grupo pendientes de com-
pensar o aplicar deben atribuirse a la entidad o entidades que dejen de pertenecer al grupo “en
la proporcion en que hubieran contribuido a su formacién” (articulo 74.4.b, ordinales 5.2y 7.2, de la
LIS). En interpretaci6n de estas reglas, y sin perjuicio de lo establecido recientemente por la dispo-
sicion adicional decimonovena en relacién con el aprovechamiento de bases imponibles negativas
con efectos para los periodos impositivos que se inicien en 2023, la AEAT considera:

i. que se trata de normas imperativas que solo resultan de aplicacién en el momento en el
que se produzcan las circunstancias que den lugar a la pérdida del régimen de consolida-
cion, de extincién del grupo o de exclusion de cualquiera de las entidades que lo integran;

ii. que se refieren solamente a las bases imponibles negativas y deducciones generadas por
el propio grupo de consolidacion fiscal en calidad de contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades y no a créditos fiscales de otra naturaleza;

iii. que para determinar la proporcién en la que han contribuido a su formacion las diferentes
entidades que forman parte del grupo debe atenderse al ejercicio de generacion;

iv. que, sin perjuicio de que corresponda al grupo la eleccién, siguiendo el orden que con-
sidere oportuno, de los concretos créditos fiscales que desea aplicar en cada autoliqui-
dacién, en caso de aplicacion parcial de los créditos, no se puede realizar una atribucion
artificial a alguna de las entidades que los generaron, sino que su aplicacion se debe efec-
tuar de manera proporcional a la contribucién de las entidades integrantes del grupo en
el momento de su formacion; y, en definitiva,

v. que las bases imponibles negativas y deducciones pendientes de aplicar deben atribuirse
a la entidad que abandona el grupo, aplicando (a) el porcentaje que resulte de dividir las
bases imponibles negativas o deducciones pendientes de aplicar aportadas por la sociedad
al grupo en cada uno de los ejercicios en los que este acreditdé bases imponibles negativas
o deducciones pendientes de aplicar entre la totalidad de las bases imponibles negativas o
deducciones aportadas al grupo en ese ejercicio sobre (b) la base imponible negativa o de-
duccién pendiente de aplicar acreditada por el grupo al tiempo de la exclusién, siempre que
no hubiera sido ya compensada por el grupo en ejercicios posteriores al de su obtencion.
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En cuanto a las bases imponibles negativas y deducciones del grupo pendientes de aplicar que se
hubieran generado antes de la incorporacién al grupo fiscal, la AEAT sefiala que los limites esta-
blecidos en los articulos 67.e) y 71.2 de la LIS tratan de evitar que la existencia de tales créditos
pueda constituir un obstaculo o un incentivo a la aplicacion del régimen especial de consolidacion
fiscal. Entiende por ello que esos limites vinculan el aprovechamiento por el grupo de los créditos
fiscales preconsolidacion a que la entidad que los generé aporte al grupo una base o una cuota
positiva que habria permitido, de no haberse integrado en este, su aprovechamiento en régimen
de tributacion individual.

Se considera asi que, en el caso de las bases imponibles negativas preconsolidacién, el grupo esta
sometido a un doble limite: el que le resulta aplicable a la entidad que los generd en régimen indi-
vidual de tributacién y el limite que corresponda al grupo. En particular, a efectos de determinar la
cuantia compensable por el grupo, debe tomarse en consideracion (a) no solo el limite porcentual
de la LIS que corresponda, segln la disposicion adicional decimoquinta, al importe neto de la cifra
de negocios de la entidad que hubiera generado una base imponible negativa preconsolidacion,
sino también el que corresponda al grupo; (b) la posible compensacion en el ejercicio en cues-
tion de bases imponibles negativas del grupo, en la proporcion en la que la entidad en cuestién
hubiera contribuido a su formacién; y (c) que la compensacion de hasta un millén de euros que
establece el articulo 26 de la LIS resultara de aplicacion, siempre y cuando la entidad que generé
la base imponible negativa preconsolidaciéon tenga base imponible positiva suficiente para la ci-
tada compensacion.

En el caso de deducciones pendientes de aplicar, debe realizarse una liquidacion hipotética para
hallar la cuota integra que obtendria la entidad que generd las deducciones pendientes en régi-
men individual, teniendo en cuenta las eliminaciones e incorporaciones correspondientes y todos
aquellos elementos que pudieran afectar a su determinacion, incluidas todas las bases imponibles
negativas compensadas, las deducciones y bonificaciones generadas y aplicadas por el grupo en
la medida en que la entidad en cuestion haya contribuido a su formacion.

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Exencion por reinversion de la
vivienda habitual. El conyuge que ha de abandonar la vivienda por separacion,
divorcio o nulidad matrimonial también tendra derecho a aplicar la exencion por
reinversion

Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 2023, rec. 7851/2021

El Tribunal Supremo entiende que el cényuge que permanece en la vivienda habitual tras la se-
paracion, divorcio o nulidad del matrimonio, permite dar cumplimiento al requisito de ocupacion
con efectos también para el conyuge que tuvo que abandonarla.

La ganancia obtenida en la transmisién de la vivienda habitual puede resultar exenta del IRPF si el
importe total obtenido en la venta se reinvierte en la adquisiciéon de otra vivienda habitual o en su
rehabilitacion. A estos efectos, la norma considera que la vivienda transmitida constituye la vivien-
da habitual del contribuyente, cuando no hubiera mantenido tal consideracion hasta cualquier dia
de los dos afios previos a la fecha de la transmision.
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Sobre esta base, la Administracion tributaria ha venido negando la calificacién como vivienda ha-
bitual del inmueble transmitido cuando, ante la separacién, divorcio o nulidad de su matrimonio,
el vendedor se vio obligado a abandonarla antes de ese periodo previo de dos afios por haberse
asignado su uso exclusivo al otro conyuge.

En la sentencia comentada, el Tribunal Supremo corrige este criterio administrativo y permite la
aplicacion de la exencién por reinversion de la vivienda habitual en el IRPF también por el con-
yuge que se vio obligado a abandonar el domicilio por separacién, divorcio o nulidad del matri-
monio, siempre que el requisito de ocupacion efectiva se cumpla por el conyuge que permanecié
en la vivienda.

Imposicion patrimonial. Obligacion real de contribuir. Los no residentes también
tributan por el Impuesto sobre el Patrimonio y por el Impuesto Temporal de Solida-
ridad de Grandes Fortunas por la parte del activo de sociedades inmobiliarias que
no esté localizada en Espaiia

Consulta de la Direccion General de Tributos V0107-23 de 1 de febrero de 2023

En la consulta vinculante de referencia, el consultante, residente fiscal en Alemania, pregunta a la
Direccion General de Tributos como debe tributar en el Impuesto sobre el Patrimonio de los ejerci-
cios 2022 y siguientes por la participacion de que es titular en una sociedad comanditaria alemana
que a su vez es titular de un inmueble situado en Espana, el cual se considera que representa al
menos el 50 % del activo de la sociedad.

La Direccién General de Tributos, tras confirmar que Espafa tiene potestad para gravar el patri-
monio del consultante formado por dicha participacién en la sociedad comanditaria con arreglo
al articulo 21 del Convenio para evitar la doble imposicién suscrito entre aquel pais y la Repblica
Federal de Alemania, interpreta que el consultante esta sujeto al Impuesto sobre el Patrimonio
por obligacién real, y no solo por la parte del activo que el inmueble situado en territorio espafiol
constituye de entre el patrimonio total de la sociedad comanditaria, sino por todo el patrimonio
social.

Finalmente, habiendo sido adquirido el inmueble con un préstamo recibido de otra sociedad
alemana, la Direccion General de Tributos afirma que, de acuerdo con lo previsto en el Convenio
de doble imposicion aplicable y en la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, “la base imponible se
determinard de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la LIP, siendo deducibles aquellas
deudas que estuvieran reflejadas en el balance de la sociedad”.

De esta forma, la Direccién General de Tributos acoge una interpretacion literal de los articulos 5

y 9 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio que lleva a otorgar a la imposicion patrimonial de
los no residentes un alcance extraterritorial.
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Imposicion patrimonial. Empresa familiar. Los préstamos concedidos a filiales para
que estas financien su actividad se consideran afectos a la actividad solo cuando se
acredita que son necesarios para que la prestamista desarrolle su actividad, inclu-
yendo entre esas necesidades las de capitalizacion, solvencia, liquidez o acceso al
crédito

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 28 de febrero de 2023. RG.
02962/2020

En su resolucin de 28 de febrero de 2023 (RG 02962/2020) el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central se pronuncia sobre el alcance de la reduccion de la base imponible en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (por adquisicién mortis causa de participaciones de una empresa
familiar). En concreto, analiza si los préstamos concedidos por una entidad —que tiene la condi-
cién de empresa familiar— a otra entidad integramente participada por el mismo grupo familiar
pueden reputarse activos afectos a la actividad.

Antes de entrar en el fondo de la cuestion suscitada, la resoluciéon recuerda que, conforme a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2022 (rec. n.2 1563/2020), los activos repre-
sentativos de la participacién en fondos propios de una entidad y de la cesién de capitales a terce-
ros pueden reputarse elementos afectos a una actividad econémica si resultan necesarios para el
ejercicio de esta. Tomando esta afirmaciéon como punto de partida, la resolucién razona que, a los
efectos de determinar el alcance de la exenciéon de empresa familiar en el Impuesto sobre el Pa-
trimonio y, por ende, de la reduccién de la base imponible en el Impuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones, los préstamos concedidos por una entidad a otras entidades solo se consideran afectos
a la actividad si se demuestra que son necesarios para desarrollar la propia actividad econémica
de la prestamista o si se destinan a cubrir sus necesidades de capitalizacion, solvencia, liquidez o
acceso al crédito. Méas flexible parece la interpretacién de algunos tribunales de justicia (v. gr., STS)
de Castilla y Le6n de 17.3.2022, rec. n.2 786/2020) cuando admiten que una entidad prestamista
realiza una actividad econ6mica a través de la concesion de préstamos a sus filiales, sobre todo
cuando la actividad desarrollada por las filiales prestatarias se enmarca en un objeto social —el
de la prestamista— que puede estatutariamente ser realizado de forma indirecta a través de otras
sociedades del grupo.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central concluye que los préstamos concedidos por una
empresa a otras entidades integramente participadas por el mismo grupo familiar se consideran
afectos a la actividad Gnicamente si se destinan a cubrir las necesidades de la prestamista.

Imposicion indirecta. Derecho a la deduccion del IVA. La deduccion del IVA sopor-
tado es un derecho y no una opcion tributaria que no quepa modificar una vez
presentada la autoliquidacion

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2023, rec. 6058/2021

El Tribunal Supremo interpreta que la deduccion de las cuotas soportadas del IVA es un dere-
cho del contribuyente conferido por la normativa de dicho tributo y no una opcién tributaria del
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articulo 119.3 de la Ley General Tributaria, como venia interpretando la Administraciéon, de modo
que los contribuyentes pueden solicitar la rectificacion y la correspondiente devolucion de ingre-
sos indebidos respecto de una autoliquidacién complementaria del IVA.

En el caso analizado, y en el marco de un procedimiento de inspeccion en curso, el contribuyente
presenté autoliquidaciones complementarias del IVA correspondientes a periodos de liquidacion
posteriores a los que eran objeto de comprobacién administrativa, con el fin de evitar nuevas
regularizaciones y sanciones al ajustarse en ellas al criterio administrativo. No obstante, al estar
disconforme con el mencionado criterio, acto sequido presenté solicitud de rectificacion de auto-
liquidaciones complementarias con la consiguiente devolucién de ingresos indebidos.

La Administracién desestimo la solicitud de rectificacion, desestimacion que fue recurrida ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central y, posteriormente, ante la Audiencia Nacional, con el
mismo resultado. Tanto la Administracion como el tribunal de instancia consideran, en esencia,
que la deduccién de las cuotas de IVA es una opcién tributaria del articulo 119.3 de la Ley General
Tributaria, por lo que el contribuyente no puede modificarla una vez vencido el plazo de pre-
sentacion de las autoliquidaciones, pero si puede practicar la deduccién en las autoliquidaciones
correspondientes a periodos posteriores con el limite del plazo de cuatro afios contados a partir
del nacimiento del derecho a deducir.

El Tribunal Supremo no comparte dicha interpretacion y entiende que, conforme a lo ya anticipa-
do al inicio, la deduccién de las cuotas soportadas del IVA es un derecho del contribuyente, por lo
que nada impide la rectificacion y la correspondiente devolucién de ingresos indebidos respecto
de una autoliquidacién complementaria del IVA en la que se han incluido mayores cuotas sopor-
tadas, presentada a fin de adecuarse al criterio sequido por la Administracion tributaria en un
procedimiento inspector previo y con el objetivo de evitar ser sancionado.

Fiscalidad internacional. Residencia fiscal y centro de intereses economicos. El Tri-
bunal Econémico-Administrativo Central considera que la residencia del pagador de
los rendimientos puede ser un indicio de la localizacion de los intereses econdmicos

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de febrero de 2023
(rec. 04549/2020)

Entre los criterios para determinar la residencia fiscal de una persona fisica en Espana, el articulo
9.1.b) de la Ley del IRPF establece el de localizacion del centro de intereses econémicos, segin el
cual se consideran residentes fiscales en Espana aquellas personas que mantienen en Espaiia, de
forma directa o indirecta, el ndcleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos,
aunque su permanencia fisica en territorio espafol durante un determinado ejercicio sea minima
o nula.

En la aplicacion practica de este criterio, deliberadamente vago y ambiguo, la doctrina administra-
tiva suele atender a factores tales como la localizacion del patrimonio generador de renta, el lugar
de gestion y administracion de dicho patrimonio o el lugar en el que se manifiesta la capacidad
contributiva del contribuyente, ya sea a través de los ingresos o de los gastos. Se considera que
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para determinar el centro de intereses econdmicos se han de tomar en consideracién “todos los
criterios objetivos” a la luz de los elementos facticos en cada caso existentes.

Pues bien, en esta linea de identificar criterios objetivos de la localizacién del centro de intereses
econdémicos, esta resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 23 de febrero de
2023 afirma que la residencia del pagador de los rendimientos del trabajo es también un indica-
dor objetivo del centro de intereses econémicos tanto en el caso de los rendimientos del trabajo
independiente (RTEAC de 22 de febrero de 2021) como en el caso de la percepcién de pensiones
plblicas (RTEAC de 23 de marzo de 2022). Para el TEAC, “lo que no parece razonable es utilizar
este criterio como unico indicio, esto es, desprender de la residencia del pagador directamente la
localizacién del centro de interés econémico del perceptor, sin valorar otros elementos de prueba”.
No obstante, “la utilizacién de este indicio es vdlido porque es un criterio objetivo que determina un
punto de conexién econémica con nuestro pais”.

El Tribunal concluye que, en una interpretacion expansiva, la residencia espanola del pagador de
los rendimientos del trabajo es indicador objetivo de la localizacién en Espaia del centro de inte-
reses econdmicos del perceptor de dichos rendimientos a los efectos de determinar su residencia
fiscal.

Fiscalidad internacional. No discriminacion. Fondos de inversion libre no residentes.
La legislacion del Impuesto sobre no Residentes restringe la libre circulacion de ca-
pitales al vedar a los fondos de inversion no armonizados el acceso al tipo de redu-
cido de imposicion que si resulta aplicable a los fondos de inversion no armonizados
espanoles

Sentencias del Tribunal Supremo de 5, 11y 25 de abril de 2023 recs. 7260/2021, 8220/2021,
7123/2021, 7127/2021y 8494/2021

El Tribunal Supremo concluye que la legislacion espaola infringe el derecho de la Unién Europea
al establecer un tratamiento diferenciado no justificado, en situaciones comparables, entre los
fondos de inversion libre residentes y no residentes, y fija la siguiente doctrina jurisprudencial:

i.  (Que la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes infringe la libertad de circula-
cion de capitales al establecer, en situaciones comparables, un tratamiento diferenciado
no justificado entre fondos de inversion libres en funcién de su residencia. En concreto, al
reservar a los residentes el tipo reducido de gravamen del 1 %, en tanto los no residentes
tributan al tipo general del 19 %, o al mas favorable que pueda establecer el convenio
para evitar la doble imposicién aplicable, cuando en ambos casos la capacidad econémica
manifestada es idéntica.

ii. Que, ante la infraccion originaria del derecho de la Unién Europea en que incurre la nor-
mativa espanola al imponer como elemento diferenciador del tratamiento tributario la
residencia en Espana, el analisis de comparabilidad entre fondos de inversién no armoni-
zados residentes y no residentes debe realizarse en funcion de los elementos esenciales
intrinsecos considerados por el legislador espafiol para otorgar el tratamiento fiscal mas
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beneficioso a los fondos de inversion libre residentes, interpretados conforme a las dispo-
siciones del derecho de la Unién Europea reguladoras de la gestién de este tipo de insti-
tuciones de inversion colectiva —esto es, la Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores de fondos de inversién alter-
nativos—y a la legislacion aplicable a este tipo de entidades en su Estado de residencia o
de origen.

Que los elementos concretos que deben tomarse en consideracion a efectos del andlisis
de comparabilidad, son:

A. La captacion del pablico en general de las aportaciones de capital, sin que puedan te-
ner tal consideracion aquellas entidades que limiten el acceso a patrimonios familiares
o personales, o que limiten las condiciones de acceso por requisitos subjetivos tales
como la condicién de pertenencia a un colectivo determinado, como la de empleado
de determinada empresa o administracion, o componente de un determinado colec-
tivo. No resulta relevante, en este sentido, que se limite el acceso a inversores que
rednan la condicién de inversor profesional o que se acredite un determinado nivel
de formacion y conocimiento del funcionamiento de los mercados de valores basado
en elementos como el importe minimo de inversion, dado que el nivel de riesgo que
pueden asumir estos fondos excede del que, con caracter general, pueden asumir las
instituciones de inversion colectiva armonizadas, sin que con ello se desvirtde el requi-
sito de constituir un instrumento de inversion colectiva abierto.

B. La existencia de autorizacién vigente de funcionamiento en su pais de origen o re-
sidencia, expedido por la autoridad competente para el control y supervisién de las
instituciones de inversion colectiva.

C. La acreditacién de estar gestionados por una entidad, autorizada a su vez en su pais
de origen o residencia, como gestor de fondos de inversion alternativa (GFIA), en los
términos de la Directiva 2011/61/UE.

Que la carga de la prueba de que se cumplen estos requisitos de comparabilidad corres-
ponde al fondo de inversion libre, si bien, en ausencia de una normativa nacional que
determine los concretos medios de prueba a aportar, no pueden ser requeridos medios de
prueba o certificados que resulten desproporcionados o extraordinariamente dificiles de
conseguir para un fondo de inversion libre no residente. La autoridad administrativa espa-
fiola, cuando dude motivadamente del satisfactorio grado de acreditacién, debera utilizar
activamente las facultades de obtencién de informacién de que disponga en virtud de los
convenios o acuerdos que permiten el intercambio de informacién con el pais de origen
o residencia del fondo no residente, asi como los mecanismos de intercambio automatico
y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad existentes en el derecho de la
Unién Europea. No utilizar de forma injustificada estos mecanismos de intercambio de
informacion debe valorarse en la distribucion de la carga de la pruebay, en su caso, per-
mitira que se considere suficiente la aportada por el fondo de inversion libre no residente.
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v. Que la neutralizacién de los efectos de la restriccion a la libre circulacién de capitales pro-
ducida en la legislacién nacional tan solo se podra considerar alcanzada por el efecto de
las previsiones del convenio de doble imposicion aplicable cuando tales disposiciones per-
mitan que el impuesto retenido en origen en aplicaciéon de la normativa nacional pueda
deducirse del impuesto debido en el otro Estado miembro hasta el limite de la diferencia
de trato a que da lugar la normativa nacional.

Tributos locales. Plusvalia municipal. Procede la devolucion de ingresos indebidos
cuando las liquidaciones o las autoliquidaciones del Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana habian sido impugnadas antes de la
fecha de la sentencia

Sentencias del Tribunal Supremo de 27 y 28 de marzo de 2023, recs. 6023/2021, 8516/2021
Y 4254/2021

El Tribunal Supremo confirma que las liquidaciones de la plusvalia municipal ya impugnadas a la
fecha en que el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de las normas reguladoras
de la base imponible del impuesto son invalidas como resultado de esa sentencia.

En relacion con los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos reguladores
de la base imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana, la Sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre, equipara a las situa-
ciones decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, que no se ven
afectadas por la inconstitucionalidad declarada en aplicacién de los dispuesto en el articulo 40.1
de la LOTC, los dos siguientes casos: el de resoluciones administrativas firmes y el de “situaciones
consolidadas”, en las que se incluyen (a) los supuestos de liquidaciones provisionales o definitivas
que no hubieran sido impugnadas a la fecha de la sentencia y (b) las autoliquidaciones cuya rec-
tificacion no hubiera sido solicitada a dicha fecha.

El Tribunal Supremo confirma que no se pueden calificar como “situaciones consolidadas” aque-
llas en las que la liquidacién tributaria correspondiente fue impugnada tempestivamente y, por
tanto, para esas situaciones no cabe oponerse a la aplicacion de los efectos de inconstituciona-
lidad, con lo que la liquidacion tributaria impugnada seria invalida y carente de eficacia por la
inconstitucionalidad de sus normas legales de cobertura.

[Portugal]

Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) - Reteng¢do na Fonte sobre
Dividendos Distribuidos a Uma Entidade Nao Residente — Desconformidade com o
Direito da Unidao Europeia

Acorddo de 8 de margo de 2023 (Processo n.2 03022/19.4BELRS) — STA

No acérddo em analise, a questao fundamental que foi submetida ao escrutinio do Supremo
Tribunal Administrativo (“STA") foi a de saber se é ilegal uma liquida¢do de Imposto sobre o Ren-
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dimento das Pessoas Coletivas (“IRC") efetuada através de retencdo na fonte quando a mesma
incide sobre dividendos distribuidos por empresas residentes em Portugal e auferidos por uma
entidade ndo residente (no caso, por uma empresa com sede em Espanha), sem estabelecimento
estavel em territorio portugués, e detentora de 5% do capital social da empresa residente em
Portugal. Em particular, estava em causa determinar se existiu ou nao discriminacdo injustificada
entre acionistas residentes e nao residentes em Portugal e, em consequéncia, violagao do princi-
pio de Direito da Unido Europeia (“UE") de liberdade de circulacdo de capitais, na sua vertente de
principio de ndo discriminacao entre residentes e ndo residentes.

No caso em analise, as reten¢des na fonte efetuadas a entidade nao residente assumiram a natu-
reza de retencdo a titulo definitivo ao abrigo do artigo 94.2, n.2 3, alinea b,) do CIRC, nos termos
da Convencdo para Evitar a Dupla Tributacdo celebrada entre Portugal e Espanha (“CDT Portu-
gal-Espanha”), cujo artigo 10.2, n.2 2, alinea b), estabelece que a taxa de retencdo na fonte ndo
pode exceder 15% do montante bruto dos dividendos. Caso tais retencdes na fonte tivessem sido
efetuadas a entidades residentes, as mesmas teriam a natureza de pagamento por conta e, por
conseguinte, em caso de distribuicao de dividendos, as entidades residentes nas mesmas circuns-
tancias da entidade residente em anélise no processo poderiam, aquando da entrega da declara-
¢ao periddica de rendimentos (Declaracdo Modelo 22 do IRC), deduzir ao imposto total, apurado
a final nessa declaracdo, os pagamentos por conta (artigo 104.2 do Cédigo do IRC).

Considerando a referida diferenca de tratamento, o Supremo Tribunal Administrativo (“STA")
analisou se a mesma seria, eventualmente, suscetivel de ser neutralizada pela aplicacdao da CDT
Portugal-Espanha.

Nos termos do artigo 23.2, n.2 1, alinea a) da CDT Portugal-Espanha, a dedu¢do do imposto su-
portado no estrangeiro é limitada a fracdao do préprio IRC correspondente aos rendimentos ob-
tidos no estrangeiro. Assim, considerando que a sociedade nao residente espanhola detinha na
sociedade residente, em 2017, uma participacao representativa de 5% do capital social, e que esta
Gltima se encontrava sujeita em Portugal a IRC e que desenvolvia em Portugal uma atividade em-
presarial, nos termos do disposto no artigo 21.2 da “Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades”, os rendimentos provenientes dos dividendos pagos pela sociedade residente
portuguesa a sociedade espanhola encontravam-se isentos de tributacao, em sede de IRC, em
Espanha, estando, assim, a sociedade espanhola impedida de recuperar o imposto suportado
em Portugal. Em face do exposto, concluiu o Tribunal que a CDT Portugal-Espanha ndo permitia
neutralizar os efeitos da diferenca de tratamento em causa.

O STA concluiu, assim, tendo por base o principio do primado do Direito da UE e a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da UE, que “os tratamentos desiguais permitidos pela alinea a) do n.° 1 do art.
58.2do Tratado CEE devem ser distinguidos das discriminagdes proibidas pelo n.° 3 deste mesmo ar-
tigo e (ii) que, para que uma requlamentagdo fiscal possa ser considerada compativel com as dispo-
sigoes do Tratado relativas a livre circulagdo de capitais, é necessdrio que a diferenga de tratamento
diga respeito a situagées ndo compardveis objectivamente ou se justifique por razoes imperiosas de
interesse geral” e, em consequéncia, decidiu que é: “(...) de anular a retencdo na fonte efectuada
pelo substituto tributdrio a entidade ndo residente, se ficou provado que aquela restrigdo, substan-
ciada em maior tributacdo de entidade ndo residente, ndo pode ser neutralizada, em concreto, por
via da Convengdo celebrada entre os Estados para evitar a dupla tributagdo”.
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IRS - Clausula Geral Anti-Abuso - Aplica¢ao da Lei no Tempo

Decisdo Arbitral de 14 de fevereiro de 2023 (Processo n.2 23/2022-T) — Centro de Arbitra-
gem Administrativa

No processo arbitral em analise, o Tribunal Arbitral foi chamado a pronunciar-se sobre a ilegalida-
de de uma decisdo de indeferimento expresso de uma reclamacao graciosa e de atos de liquidagao
de Imposto sobre o Rendimento de Pessoas Singulares (“IRS") e respetivos juros compensatérios
emitidos por referéncia aos anos de imposto de 2016, 2017 e 2018 com recurso a aplicacao da
clausula geral anti abuso por ndo se mostrarem os pressupostos legais constantes do artigo 38.9,
n.2 2, da Lei Geral Tributaria (“LGT").

Os requerentes naquele processo suscitaram ainda uma questdao da aplicacdo da lei no tempo
porquanto, “[nldo obstante o relatério final de inspegdo se reportar ao n.° 2 do artigo 38.° da LGT,
na redagdo da Lei n.2 30-G/2000, de 29 de dezembro, a Unidade dos Grandes Contribuintes vem
erroneamente e em manifesta contradigdo com o proprio relatério final de inspegdo — defender a
aplicagdo, ao caso em andlise, dos n.% 2 e sequintes do artigo 38.2 da LGT, na redagdo da Lei n.©
32/2019, de 3 de maio”.

O Tribunal apreciou a referida questdo de aplicacdo da lei no tempo e decidiu que: “[o] artigo 38.°
da LGT é “uma norma que tem por funcdo o desenvolvimento de normas de incidéncia tributaria”,
razdo pela qual, nos termos dos n.%s 1 e 4 do artigo 12.2 da LGT, a redagdo dada a referida norma
pela Lei n.? 32/2019, de 3 de maio, apenas serd aplicdvel para o futuro”.

Ora, considerando que a nova redacao da referida norma implica uma reducao das garantias do
contribuinte, desde logo quanto as exigéncias do énus da prova da Autoridade Tributaria e Adua-
neira (“AT"), concluiu o tribunal arbitral que: “(...) seria sempre de aplicar o artigo 38.% n.° 2, da
LGT na redagdo vigente d data dos factos, por aplicacdo do artigo 12.9, n.? 3, da LGT, quando deter-
mina que “As normas sobre procedimento e processo sdo de aplicacdo imediata, sem prejuizo das
garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente constituidos”.

Acrescentou ainda aquele tribunal arbitral que o artigo 12.2, n.2 3, da LGT: “(...) ao salvaguardar as
garantias, direitos e interesses legitimos anteriormente constituidos tem ainda amparo constitucio-
nal no principio da proibi¢do da retroatividade da lei fiscal consagrado no artigo 103.2, n.2 3, da CRP,
preceito que proibe ndo sé impostos retroativos, mas também qualquer outra norma fiscal retroativa
desfavordvel que “é sempre constitucionalmente ilicita”.

Por outro lado, considerou aquele tribunal arbitral que “ainda que assim se ndo entendesse {(...)
nenhum dos autores que até agora escreveu sobre a nova redagdo do n.? 2 do artigo 38.2 da LGT
deixou de assinalar que continua a caber a AT o énus de provar os pressupostos de aplicagdo da
CGAA, havendo até divergéncia sobre se com a mesma ou até mais assinaldvel intensidade”.

O tribunal arbitral julgou, assim, totalmente procedente o pedido arbitral apresentado e ordenou
a anulacao da decisdo de indeferimento expresso da reclamacdo graciosa e das liquida¢des de
IRS, tendo ainda reconhecido o direito das requerentes neste processo a juros indemnizatérios
calculados a taxa legal em vigor de 4% por ano sobre o valor do imposto indevidamente pago.
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Contribuigdo extraordinaria sobre o setor energético (CESE) - Inconstitucionalidade
do artigo 2.9, alinea d), do regime da CESE

Acérddo n.2101/2023 (DR 82, Série Il de 27 de abril de 2023) — Tribunal Constitucional (TC)

No Acérddo em referéncia, o Tribunal Constitucional (“TC") julgou inconstitucional a norma cons-
tante do artigo 2.9, alinea d), do regime juridico da CESE (aprovado pelo artigo 228.2 da Lei n.2
83-C/2013, de 31 de dezembro, cuja vigéncia foi prorrogada para o ano de 2018 pela Lei n.2
114/2017, de 29 de dezembro), na parte em que a referida norma determina que a CESE incide
sobre o valor dos elementos do ativo a que se refere o n.2 1 do artigo 3.2 do mesmo regime, da
titularidade das pessoas coletivas que integram o setor energético nacional, com domicilio fiscal
ou com sede, direcdo efetiva ou estabelecimento estavel em territorio portugués, que, em 1 de
janeiro de 2018, sejam concessionarias das atividades de transporte, de distribuicdo ou de arma-
zenamento subterrdneo de gas natural (nos termos definidos no Decreto-Lei n.2 140/2006, de
26 de julho, na sua redacao atual) por violagao do principio da igualdade, constitucionalmente
consagrado no artigo 13.2 da CRP.

Conforme assinalou o Tribunal Constitucional, “(...) o regime juridico da CESE foi objeto de al-
gumas alteragdes (v. o artigo 238.° da Lei n.os 82-B/2014, de 31 de dezembro, a Lei n.° 33/2015,
de 27 de abril e o artigo 264.° da Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro), entre as quais se destaca
o alargamento da base de incidéncia subjetiva aos comercializadores titulares dos contratos de
aprovisionamento de longo prazo com obrigagdo alternativa de aquisicdo ou compensacdo (em
regime comummente designado de «take or pay»), celebrados em data anterior a entrada em vigor
da Diretiva n.° 2003/55/CE, do Parlamento e do Conselho, de 26 de junho (a que se refere o artigo
39.9-A do Decreto-Lei n.2 140/2006, de 26 de julho, na redagdo vigente a data, para o qual remete a
alinea m) aditada ao artigo 2.° do regime juridico da CESE pela Lei n.° 33/2015).” sendo que “Nestes
casos, o tributo passou a incidir, primeiro, sobre o valor dos ativos a que se refere o artigo 3.2 n.21,
do regime juridico da CESE e sobre o valor econémico equivalente dos contratos de aprovisionamen-
to de longo prazo, a determinar nos termos previstos no n.? 5 do mesmo artigo, a que é aplicavel
uma taxa de 1,45% (v. o n.2 6 do artigo 6.° do regime, na redagdo da Lei n.° 33/2015). Com as
alteragées introduzidas em 2016, passou a incidir, adicionalmente, sobre «o excedente apurado para
o valor econémico equivalente dos contratos» de aprovisionamento, «tendo em conta a informagao
sobre o real valor desses contratos», a determinar nos termos dos n.os 6 a 8 do artigo 3.°, sendo
aplicavel a este valor a taxa de 1,77% (v. o n.2 3 do artigo 3.2 e 0 n.2 7 do artigo 6.2, com a redagdo
dada pela Lei n.2 42/2016, bem como a Portaria n.? 92-A/2017, de 2 de margo).”

Mais salientou o TC que no referido periodo, o Decreto-Lei n.2 55/2014, que criou o Fundo para a
Sustentabilidade Sistémica do Setor Energético (“FSSSE") ndo sofreu alteragdes.

Foi neste contexto que aquele tribunal foi chamado a pronunciar-se sobre a questao de saber se
“(...) a norma que integra o objeto do presente recurso, na medida em que determina a incidéncia
sobre as empresas concessiondrias das atividades de transporte, de distribuicdo ou de armazena-
mento subterraneo de gds natural, descaracteriza o tributo ao ponto de o excluir, no que a estes
sujeitos diz respeito, do universo das contribuicées financeiras.”
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O TC considerou que “(...) a partir de 2018 (...) tornou-se evidente que, por imposigdo legal, a maior
parcela da receita se destinaria (...) a reduzir a divida tarifdria do setor elétrico, sem que sejam claras
as razoes pelas quais o legislador teve por adequado exigir a operadores ndo integrados nesse sub-
setor que participassem nos encargos dai advenientes, quando lhes ndo deram causa alguma, nem
se vé que dai extraiam um especial beneficio.” e, bem assim, que o “(...) regime ndo define critérios
que imponham que uma parte relevante da receita da CESE se mantenha afeta ao financiamento
de medidas tendentes a favorecer os interesses de todos os operadores econémicos incluidos no seu
ambito de incidéncia subjetiva (e ndo isentos). Pelo contrdrio, na prdtica, é confiada ao Governo a
possibilidade de, em fungdo dos «objetivos que se revelem mais prementes», afetar toda a receita da
CESE a redugdo da divida tarifdria do setor elétrico — ou seja, ao financiamento de prestagoes
ptblicas de que os operadores do setor do gds natural ndo podem, como se viu, presumir-se causa-
dores ou beneficidrios.”

Concluiu, assim, o TC que “a partir de 2018, o legislador reduziu os objetivos a que a CESE se dirige
em termos tais, que deixou de ser possivel afirmar que as concessiondrias das atividades de trans-
porte, de distribui¢do ou de armazenamento subterraneo de gds natural podem ser consideradas
responsdveis pela sua concretizagdo, e muito menos presumiveis causadoras ou beneficidrias das
prestagées piblicas que ao FSSSE incumbe providenciar.” e que, por conseguinte, a norma que
foi objeto de apreciacdo no recurso em andlise é inconstitucional por violagdo do principio da
igualdade, consagrado no artigo 13.2 da CRP, tendo, em consequéncia, concedido provimento ao
recurso e ordenado a reforma da decisao recorrida em conformidade com o juizo de inconstitu-
cionalidade.
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1. Jurisprudencia

Licencias VTC

Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de junio de 2023, en el asunto C50/21 Prestige and
Limousine, S. L., y otros

EITJUE ha declarado contraria al derecho de la UE la proporcion de una licencia de VTC por treinta
licencias de taxis (la “Proporcién 1/30") que se incluian en el Reglamento VTC del Area Metropo-
litana de Barcelona.

Este Reglamento también cre6 un sistema de doble licencia que, ademas de la licencia VTC que se
exige normalmente, requiere una licencia metropolitana que impone requisitos adicionales a los
ya existentes para las licencias VTC.

El Tribunal de Justicia de Catalufia elevé una cuestion prejudicial al TJUE en la que planteaba las
siguientes preguntas: (i) si las restricciones a la libre operacién de VTC constituian ayudas de Esta-
do a la luz de lo establecido en el articulo 107 del TFUE; v (ii) si las restricciones eran contrarias al
derecho al libre establecimiento consagrado en el articulo 49 del TFUE.

En primer lugar, el TJUE determiné que el Reglamento no parecia proporcionar una ayuda de Es-
tado a los proveedores de servicios de taxi, ya que no implicaba la utilizacién de recursos pablicos.

En segundo lugar, el TIUE reconoci6 que la exigencia de una licencia especifica adicional y la limi-
tacion del nimero de licencias restringian, en principio, la libertad de establecimiento consagrada
en el articulo 49 del TFUE. Estas restricciones obstaculizan, segln el TIUE, el acceso al mercado
de los nuevos operadores y limitan el nimero de prestadores de servicios de VTC en la zona de
referencia. No obstante, TIUE llega a dos conclusiones diferentes en cuanto a las dos restricciones
controvertidas:

i. Elsistema de doble licencia no es, en principio, contrario al derecho de la UE puesto que
la restriccion a la libertad de establecimiento que supone esta medida puede estar justifi-

*  Esta seccidn ha sido coordinada por Edurne Navarro Varona y elaborada por Violeta Marinas Serra.
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cada por razones imperiosas de interés general y, en concreto, de gestion del transporte
y de protecciéon del medio ambiente. No obstante, el procedimiento de obtencion de la
licencia adicional metropolitana debe adherirse a criterios objetivos, no discriminatorios y
conocidos de antemano por los concurrentes, incluyendo mecanismos de interdiccién de
la arbitrariedad.

ii. LaProporcién1/30 sies contraria al derecho de libre establecimiento, pues constituye una
medida desproporcionada, carente de justificacion suficiente y que no parece garantizar
la consecucion de los objetivos declarados. El TJUE indicé, adicionalmente, que el objetivo
de garantizar la viabilidad econ6mica de los servicios de taxi no constituye una razén im-
periosa de interés general.

Independencia del Poder Judicial

Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de junio de 2023, en el asunto C-204/21 Comisién c.
Polonia

Tras la adopcién por Polonia, en 2019, de una ley por la que se modificaba la normativa relativa
a la organizacién de los tribunales del pais y que afectdé gravemente a la independencia del Poder
Judicial y a la vida privada de los jueces, la Comision Europea interpuso un recurso por incumpli-
miento contra Polonia, solicitando al TJUE que declarara que el régimen instaurado por dicha ley
infringia diversas disposiciones del derecho de la UE.

Durante el procedimiento ante el TIUE se dictaron varios autos relevantes. Uno de ellos instaurd
medidas provisionales relativas a la suspension de la aplicacién de las disposiciones de la ley im-
pugnadas por la Comisién Europea. El TIUE impuso posteriormente una multa coercitiva de un
millén de euros diarios para garantizar que Polonia diera cumplimiento a las medidas provisiona-
les antes mencionadas. Posteriormente, se redujo el importe de la multa a la mitad debido a que,
si bien Polonia habia tomado algunas medidas para reforzar los derechos de los jueces polacos,
estos cambios no eran suficientes.

En su sentencia, el TIUE estima el recurso de la Comision Europea, y declara, entre otras cuestio-
nes, que:

i. Elvalor del Estado de Derecho, que forma parte de la identidad de la UE, se concreta en
obligaciones juridicamente vinculantes de las que los Estados miembros no pueden exo-
nerarse invocando disposiciones o jurisprudencia internas, incluidas las de rango consti-
tucional.

ii. Lacompetencia para pronunciarse sobre asuntos que inciden directamente en el estatuto
de los jueces (autorizando diligencias penales y detencién o dictando decisiones sobre as-
pectos esenciales de derecho laboral) que tiene la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo
de Polonia, cuya independencia e imparcialidad no estan garantizadas, puede afectar a la
independencia de los jueces.
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iii. Las disposiciones de la ley impugnada se prestan a una interpretacién que permite que el
régimen disciplinario y sancionador aplicable a los jueces y tribunales nacionales impidan
que estos aprecien si un tribunal o juez cumple las exigencias de la tutela judicial efectiva
que se derivan del derecho de la UE, en su caso planteando una cuestion prejudicial ante el
TJIUE. Por tanto, estas medidas son incompatibles con las garantias de acceso a un tribunal
independiente, imparcial y establecido previamente por la ley.

iv. El hecho de que la ley polaca atribuya a un (nico érgano nacional (la Sala de Control Ex-
traordinario y Asuntos Pablicos del Tribunal Supremo) la competencia para comprobar el
cumplimiento de las exigencias de la tutela judicial efectiva es contrario al derecho de la
UE. El cumplimiento de esas exigencias debe garantizarse de manera transversal.

v. Las disposiciones nacionales que obligan a los jueces a presentar una declaracién escrita
en la que indiquen su pertenencia a una asociacion, fundacién o partido politico y que dis-
ponen la publicacién en linea de esa informacién vulneran los derechos fundamentales de
esos jueces a la proteccién de los datos personales y al respeto de la vida privada. También
tiene capacidad para exponer a los jueces a un riesgo de estigmatizacién indebida.

Polonia debera justarse a lo dispuesto en la sentencia con la mayor brevedad posible. Si la Co-
mision Europea considera que Polonia ha incumplido la sentencia, puede interponer un nuevo
recurso solicitando que se le impongan sanciones pecuniarias.

Viajes combinados

Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de junio de 2023, en el asunto C-407/21 Union fédé-
rale des consommateurs

El Consejo de Estado francés planted una cuestion prejudicial al TIUE sobre los siguientes puntos:

i. Sielarticulo 12 de la Directiva 2015/2302, relativa a los viajes combinados y a los servicios
de viaje vinculados, obliga a los organizadores de viajes combinados a reembolsar en efec-
tivo el importe total de los pagos tras la resolucién del contrato, o si permite un reembolso
equivalente, como vales o bonos por un importe igual al de los pagos efectuados; y

ii. Sila crisis COVID-19 podria justificar una excepcién temporal a la obligacién de reembolso
integro en un plazo de 14 dias tras la rescision del contrato.

En su sentencia, el TIUE dictaminé que los Estados miembros no pueden utilizar la fuerza ma-
yor como justificacién para eximir a los organizadores de viajes combinados de su obligacion de
reembolso. El TIUE aclaré que reembolso se refiere especificamente al reembolso en forma de
dinero. No obstante, el TIUE reconocié que los viajeros pueden aceptar voluntariamente bonos
como reembolso. Adicionalmente, el TIUE indicd que el COVID-19 puede considerarse una cir-
cunstancia inevitable y extraordinaria, que da derecho a los viajeros a un reembolso integro, tal
como establece la Directiva. El TJUE rechazé el argumento esgrimido por el Gobierno francés de
que la pandemia también entra en el &mbito de la fuerza mayor, lo que permitiria una legislacion
nacional que se apartara de la obligacién de reembolso integro.
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2. Otros

La Comision Europea adopta recomendaciones sobre como combatir la pirateria
online de eventos deportivos y otros eventos en vivo

El 4 de mayo de 2023, la Comision adopté recomendaciones sobre combatir la pirateria en
linea de acontecimientos deportivos y otros eventos en directo, como conciertos y represen-
taciones teatrales

Estas recomendaciones tienen como origen la Resolucion del Parlamento Europeo sobre los retos
de los organizadores de eventos deportivos en el entorno digital, adoptada en mayo de 2021,y en
el Plan de Accién 2020 sobre Propiedad Intelectual, que reconocia que la persistencia de la falsi-
ficacion y la pirateria es uno de los principales retos que impiden a Europa capitalizar sus activos
intelectuales para impulsar la recuperacion y la resiliencia.

Las recomendaciones se centran en cinco ambitos principales: (i) basandose en la Ley de Servi-
cios Digitales, hacen hincapié en la obligacion de los proveedores de servicios de alojamiento de
actuar rapidamente para minimizar los dafios causados por el streaming ilegal; (ii) fomenta el
uso de medidas cautelares dindmicas (i. e., de bloqueo) adaptadas a los eventos en directo; (iii)
recomienda que los organizadores y emisores de eventos deportivos y en directo aumenten la
disponibilidad y asequibilidad de sus ofertas comerciales para animar a los usuarios a alejarse de
la pirateria; (iv) refuerza la cooperacion entre las autoridades nacionales competentes, y entre los
titulares de derechos y los intermediarios para abordar mejor el fenémeno de la pirateria; y (v) el
establecimiento de un sélido sistema de sequimiento para evaluar sus efectos en la lucha contra la
pirateria y estudiar nuevas medidas en caso necesario.
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