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1. Legislacion

[Espafial

La reforma del recurso de casacion en el orden contencioso-administrativo

Real Decreto-ley 5/2023, 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
transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
(BOE de 29 de junio de 2023)

En el d&mbito contencioso-administrativo el articulo 224 del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de
junio (el “RDL 5/2023") introduce una serie de reformas dirigidas a reducir la carga de trabajo
existente en la fase de admision del recurso de casacion, provocado por la falta de efectivos en el
Tribunal Supremo, pero también por el planteamiento ante el Alto Tribunal de cuestiones juridicas
esencialmente idénticas. La medida elegida por el legislador para alcanzar ese fin es crear la figura
del recurso de casacion testigo.

En relacion con el recurso de casacion, el RDL 5/2023 modifica los articulos 56, 88, 89, 90y 94 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (“LJICA").
Estas modificaciones pueden agruparse en torno a dos ejes: potenciar la figura del recurso testigo
y aclarar otras cuestiones relevantes.

Las modificaciones dirigidas a potenciar la figura del recurso testigo

i. Laexistencia de un recurso de casacién admitido a tramite puede dar lugar a la decisién de
suspender la tramitacion de aquellos recursos contencioso-administrativos que presenten
una “identidad juridica sustancial” con aquel. El nuevo apartado 5 del articulo 56 LICA

* Esta seccion ha sido coordinada por Xavier Codina, y en su elaboracién han participado Marina Pulido, Jodo Louro e Costa, Maria Estela Lopes,
Francisco Fraguas Mateus y Francisco Menezes, del Area de Derecho Plblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).



recoge esta posibilidad de suspension, que sera acordada por el juzgado o tribunal tras
escuchar a las partes personadas por el plazo com(n de diez dias. Esa decision, adoptada
bajo la forma de auto, no sera susceptible de recurso alguno.

Para que el juzgado o tribunal puedan valorar la “identidad juridica sustancial”, el precepto
exige que se hayan formulado la demanda y su contestacion.

El auto de suspension se remitira al Tribunal Supremo con la finalidad de que este pue-
da remitir testimonio de su decision al juzgado o tribunal correspondiente. Recibido ese
testimonio, se escuchara a las partes personadas para que aleguen lo que a su derecho
convenga, y tras ello continuara la tramitacion del recurso.

Esta medida puede provocar, a medio plazo, una disminucién de recursos de casacion, al
adelantar a la instancia la ratio de la sentencia relevante del Tribunal Supremo. Si la Sala
de instancia falla conforme a ella, se desincentivaria el posterior recurso de casacion.

ii. Elarticulo 94 LJCA se modifica para incorporar la figura del recurso de casacion testigo.
En aquellos supuestos en los que la Seccién de Admision aprecie la existencia de un gran
nimero de recursos que versen sobre una “cuestion juridica sustancialmente igual”, podra
admitir a tramite uno de ellos, siempre de conformidad con el resto de los requisitos de ad-
misibilidad de la LICA, y ordenar la suspension del resto hasta que se dicte sentencia en el
recurso testigo (lo que el precepto califica en algin punto como “sentencia de referencia”).

Tras la recepcion de la sentencia de referencia en cada uno de los procedimientos sus-
pendidos, las partes alegaran si desisten o si entienden que la sentencia de referencia no
incide en su recurso. La Seccion de Admision esta obligada a inadmitir aquellos recursos
formulados frente a sentencias de instancia cuyo fallo y razén de decidir son coincidentes
con la sentencia de referencia. Si ese no es el caso, continuara la tramitacién del recurso
de casacién, que debe cumplir en todo caso con los criterios generales ya previstos en los
articulos 88 y 89 LICA.

Una vez admitido a tramite el recurso, la Seccion del Tribunal Supremo correspondiente
resolvera si contindia con su tramitacion o dicta sentencia sin mas tramite con remision a lo
establecido en la sentencia de referencia.

La reforma aclara cuestiones relevantes del recurso de casaciéon

Ademas de las cuestiones relativas al novedoso recurso testigo, el RDL 5/2023 también aclara
varios aspectos importantes de las normas que rigen el recurso de casacion.

Primero, se amplia el supuesto de interés casacional objetivo del articulo 88.3.b) LICA, que ya no
requerira forzosamente un pronunciamiento expreso en el sentido de apartarse deliberadamente
de la jurisprudencia previa, sino que también se admitira cuando el apartamiento se haya hecho
de forma inmotivada.



Segundo, la nueva redaccién del articulo 90.3.a) LICA obliga a la Seccién de Admisién a motivar
sucintamente la providencia que resuelva la inadmisién del recurso de casacion por no apreciar la
existencia de interés casacional objetivo.

Por Gltimo, se reducen algunos plazos. El mas significativo es el que incorpora la nueva redaccién
del articulo 89.5 LICA, que reduce el plazo establecido para que las partes comparezcan ante el
Tribunal Supremo tras la preparacion del recurso de casacion, que pasa de treinta a quince dias.
Este cambio afecta sobre todo a la parte recurrida, que debera preparar su escrito de oposicion a
la admision en ese mismo plazo.

Norma transitoria

En cuanto al régimen transitorio, con caracter general, las nuevas normas resultan de aplicacién a
las resoluciones de los juzgados y tribunales que se dicten con posterioridad a la entrada en vigor
del RDL 5/2023 (como se decia, la fecha de entrada en vigor de estos cambios sera el 29 de julio
de 2023). Los dnicos supuestos de aplicaciéon inmediata son los que plantean la posibilidad de
recurso de casacion testigo.

Guerra de Ucrania. Consecuencias econdmicas y sociales

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 transposicion 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 Construccién (“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. 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. Sin perjuicio de
esta modificacion, cabe aclarar que se mantiene el plazo de cinco anos para obtener la autoriza-
cion administrativa de explotacion.



[Portugal]

Regime excecional e temporario de revisio de pre¢os em contratos puablicos —
Prorrogagao

Decreto-Lei n.° 49-A/2023, de 30 de junho (DR 126, Série |, de 30 de junho de 2023)

O Decreto-Lei n.2 49-A/2023, de 30 de junho de 2023 (“Decreto-Lei 49-A/2023"), veio alterar
o Decretolei n.? 36/2022, de 20 de maio (“Decreto-Lei 36/2022"), que estabelece um regime
excecional e temporario no ambito do aumento dos pre¢os com impacto em contratos publicos.

O regime temporario de revisdo de precos previsto no Decreto-Lei 36/2022 foi aprovado em res-
posta ao aumento abrupto e excecional dos custos com matérias-primas, materiais e mao-de-obra
e equipamentos de apoio, com impacto em contratos piblicos, especialmente nos contratos de
empreitadas de obras piblicas.

Deste modo, o Decreto-Lei 49-A/2023 veio prorrogar a vigéncia do Decreto-Lei 36/2022 até dia
31 de dezembro de 2023 e atualizar o fator de compensacao aplicavel aos pedidos de revisao ex-
traordinaria de precos que sejam solicitados a partir de 1 de julho de 2023.

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

Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais - Codigo do Procedimento e Processo
Tributario - alteragoes

Decreto-Lei n.° 74-B/2023, de 28 de Agosto (DR 166, Série |, de 28 de Agosto de 2023)

O Decreto-Lei n.% 74-B/2023, de 28 de Agosto (“DL 74-B/2023") procedeu a alteracdo dos
seguintes diplomas: (i) Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado em anexo a
Lei n.213/2002, de 19 de fevereiro (“ETAF"); (i) Codigo do Procedimento e de Processo Tributario,
aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.2 433/99, de 26 de outubro (“CPPT"); e (iii) Decreto-Lei n.2
42/2001, de 9 de Fevereiro (“Decreto-Lei 42/2001"), que cria as seccbes de processo executivo do
sistema de solidariedade e seguranca social.

As alteracoes introduzidas por este diploma visam aumentar a capacidade de resposta e a cele-
ridade dos tribunais administrativos e fiscais, procurando otimizar o seu funcionamento. Deste
modo, destacam-se as seguintes alteragoes introduzidas pelo DL 74-B/2023:

i.  Introduz-se um novo tribunal de sequnda instancia: o Tribunal Central Administrativo Cen-
tro com sede em Castelo Branco, que tem como objetivo diminuir o descongestionamento
do Tribunal Central Administrativo Norte e do Tribunal Central Administrativo Sul;

ii. Criam-se subsec¢des especializadas nos Tribunais Centrais Administrativos, nomeadamen-
te: (a) a seccdo administrativa que integra a subseccdo administrativa comum, a subseccao
administrativa social e a subsec¢do dos contratos publicos; e (b) a seccdo tributaria que
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integra a subseccao tributaria comum e a subsec¢ao de execucao fiscal e de recursos con-
traordenacionais;

iii. Altera-se o ambito de competéncia do juizo administrativo social e do juizo de contratos
publicos, de modo a evitar conflitos negativos de competéncia;

iv. Cria-se a possibilidade de aumentar o quadro de juizes dos tribunais superiores sempre
que, em virtude de comissdes de servico, os mesmos se encontrem desfalcados;

v. Altera-se a competéncia do Supremo Tribunal Administrativo que pode agora conhecer dos
recursos interpostos das decisdes de mérito proferidas por tribunais tributarios quando se
verifiquem os seguintes requisitos cumulativos: (a) as partes aleguem apenas questoes de
direito; (b) o valor da causa seja superior a alcada dos tribunais centrais administrativos; e
(c) o valor da sucumbéncia seja superior a metade da alcada do tribunal de que se recorre.

O presente diploma entrou em vigor no dia 29 de agosto de 2023.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europeal

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que se produce una violacion
del art. 6.1 del Convenio (derecho a un proceso equitativo) cuando un tribunal na-
cional de dltima instancia no justifica motivadamente, y sobre la base de los re-
quisitos que segin la jurisprudencia comunitaria permiten hacerlo, el rechazo al
planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TIUE que ha sido solicitado por el
recurrente

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de marzo de 2023, en el asunto
Georgiou c. Grecia

La sentencia tiene su origen en un proceso penal seguido en los tribunales griegos contra el pre-
sidente de la Autoridad Estadistica Helénica (ELSTAT) por un presunto incumplimiento de sus fun-
ciones a raiz del envio de unas previsiones de déficit sin someter los datos a la debida aprobacion
por la junta administrativa del organismo. En el curso de ese proceso, y ya ante la dltima instancia
griega, el recurrente sostuvo que era necesario plantear una peticion de decision prejudicial al
TIUE, por la via del art. 267 TFUE, acerca de la interpretacién que debia hacerse del principio 1.4
del Cédigo de Buenas Practicas de las Estadisticas Europeas, dado que basaba su defensa en que
tal precepto amparaba su actuacion. Sin embargo, el Tribunal de Casacion heleno desestimé su
recurso y confirmé su condena sin ofrecer justificacion alguna en la sentencia acerca de por qué
consideraba innecesario plantear el procedimiento prejudicial propuesto por el recurrente, lo que
motivé el recurso al TEDH aqui analizado.

"



En la sentencia, el TEDH sefiala que el derecho a un proceso equitativo (art. 6.1 CEDH) exige que
los tribunales nacionales motiven su decision de denegar el planteamiento de una peticién preju-
dicial. En el especifico contexto del art. 267 TFUE, esto significa que los tribunales cuyas decisiones
no son susceptibles de recurso bajo el derecho nacional deben justificar la denegacion atendien-
do a los postulados de la teoria del acto claro segin ha sido desarrollada por el TIUE (esto es,
justificar su falta de pertinencia, que la provisién sobre la que se plantea la peticidén ya haya sido
interpretada por el TIUE o que la correcta aplicacién del derecho de la Unidn se impone con tal
evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna). La vulneracién del art. 6.1 CEDH se pro-
duce no porque la interpretacién de la norma realizada por el juez nacional haya sido incorrecta
en el caso concreto (cuestion que no compete a la Corte), sino porque la sentencia no justificé el
no planteamiento de la cuestion prejudicial sobre esa interpretacion en los términos anteriores.

De hecho, la resolucién del Tribunal de Casacién ni siquiera hizo referencia a la peticion del re-
currente. El estado heleno adujo ante la Corte que la cuestion prejudicial no habia sido planteada
porque el tribunal no habia tenido dudas acerca de la interpretacion que debiera hacerse del
principio 1.4 del Cédigo de Buenas Practicas de las Estadisticas Europeas, pero esta rechazé que
este argumento pudiera tener efecto en su decision, dado que, precisamente, no fue recogido en
la sentencia que ahora enjuicia.

La Corte constata, en consecuencia, que se ha producido una violacion del articulo 6.1 CEDH. Si
bien corresponde a los Estados miembros la adopcion de las medidas que consideren adecuadas
para poner fin a la infraccion, la Corte indica que la opcién mas adecuada para alcanzar “la si-
tuacion mds parecida posible a la que habria existido de no haberse producido el incumplimiento”
consistiria, en el presente caso, en la adopcion de las medidas necesarias para asegurar que se
reabriera el proceso judicial para que pudiera en él examinarse la peticién de planteamiento de
la cuestion prejudicial.

Sobre esta dltima cuestion se pronuncia el voto particular, que, aunque afirma estar en completo
acuerdo con lo fijado en sentencia, se pronuncia a mayor abundamiento sobre la posibilidad de
que el TEDH adopte un papel mas activo en la implementacion de sus propias decisiones del que
tradicionalmente ha venido desempenando. En suma, este voto particular parte de una diferen-
ciacion tedrica entre implementacién —mas general, que consiste en dar efecto a una sentencia
desde el mismo momento de su dictado—y ejecucién —que es una actividad material que se de-
sarrolla una vez que el fallo ha sido formulado—, para argumentar que los articulos 6.1, 19, 321,
45y 46 CEDH y el principio de eficacia del derecho internacional pablico habilitan al TEDH para
prescribir medidas generales e individuales que los Estados que hayan violado algin precepto del
Convenio deberan adoptar para implementar las sentencias que dicte aquel.
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[Espafia]

Efectos del concurso del concesionario de una autopista. Determinacion de la res-
ponsabilidad por las infraestructuras adquiridas por la Administracion. Modifica-
cion, nulidad e incumplimiento de los criterios interpretativos

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 18 de mayo de 2023

El Tribunal Supremo (“TS") resuelve, entre otros aspectos, sobre los criterios a considerar en la
determinacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (“RPA") en el contexto de
la liquidacién de un contrato de concesion administrativa para la construccion, conservacién y
explotacién de una autopista de peaje (el “Contrato de concesién”).

En el caso de autos, el recurso contencioso-administrativo se interpuso contra dos acuerdos del
Consejo de Ministros (“Acuerdos”) en cuya virtud se aprobaba una primera liquidacién y deter-
minacion de la RPA del Contrato de concesion, y una liquidacién complementaria por situaciones
pendientes, respectivamente.

Sentado lo anterior, interesa destacar algunos de los antecedentes: (i) el concesionario fue decla-
rado en concurso; (ii) toda vez que se acordé la apertura de la fase de liquidacién del concurso,
se termind por rescindir el contrato, asumiendo el Estado la gestion y explotacion de la infraes-
tructura; y (iii) llegados a este punto, se ultimé la resolucién del contrato de forma simultanea a la
determinacion de RPA en favor de los sucesores del concesionario por su cese anticipado.

En puridad, todos los motivos de los que trae causa la demanda aparecen fundados en una pre-
tendida contrariedad entre lo dispuesto en el Acuerdo interpretativo —que da cobijo a los acuer-
dos del Consejo de Ministros—y la interpretacién que sobre este habia dado cuenta una reciente
sentencia del mismo TS.

Primeramente, la demandante aduce que sobre el plazo de amortizacién de tres areas de servicio
construidas después de la entrada en funcionamiento de la autopista no puede tomarse conside-
racion de la fecha de inicio del cobro de los peajes, en virtud de lo propuesto por el Acuerdo inter-
pretativo, toda vez que las instalaciones no estaban construidas ni, consiguientemente, explotadas.
El Tribunal entiende que la alegacién de la recurrente debe ser admitida: el plazo de amortizacion
a considerar para la determinacién de la RPA debe corresponderse con el de la efectiva puesta en
funcionamiento.

En segundo término, se combate la pretension de la Administracion de reducir el quantum de la
RPA por la “puesta a cero” de las instalaciones, que esta asume cuando deviene la encargada de
gestionary explotar la infraestructura. Y ello por cuanto el Acuerdo interpretativo entendia que las
obras no amortizadas debian reducirse en el importe de las inversiones necesarias para la puesta
a cero de cada autopista. Pues bien, tampoco en este punto admite el Tribunal el contenido de los
Acuerdos, en la medida en la que no procede equiparar la “puesta a cero” de las instalaciones a su
recepcién “como nuevas, sino en condiciones de utilizacién razonable y de normalidad”.
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Como colofén, es igualmente ilustrativo el parecer del Tribunal al concluir que la resolucion de
situaciones pendientes no puede empecer a la fijacién de la RPA en un plazo o tiempo razonable,
cualificado de excesivo en este caso tras el transcurso de mas de diez afos.

La fragmentacion artificial de los proyectos de parques eélicos, apreciable en caso
de ausencia de autonomia infraestructural entre ellos, conlleva la anulacion del acto
administrativo que los autoriza. Por otro lado, el derecho de la Unién Europea impi-
de la reduccion a menos de treinta dias del tramite de informacion pablica sobre la
evaluacion de impacto ambiental

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia nim. 171/2023, de 26 de mayo de
2023

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (el “TSXG") estima un recurso contencioso-administrativo interpuesto por dos asociaciones
ecologistas regionales, la Asociacién para a defensa ecol6xica de Galiza y la Plataforma para la
defensa de la Cordillera Cantabrica, frente al acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 18
de noviembre de 2021. Mediante este acuerdo se otorgaba la autorizaciéon administrativa previa,
la autorizacién administrativa de construccién, la declaracion de utilidad piblica y la declaracion
de compatibilidad con diversos aprovechamientos mineros y forestales para la construccion del
parque edlico de Campelo.

La anulacién por el TSXG del acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia se funda en tres motivos:
(i) la indebida fragmentacién artificial del proyecto para eludir el régimen ordinario de evalua-
cién de impacto medioambiental; (ii) la reduccién indebida del plazo del tramite de informacion
plblica sobre la evaluacién de impacto medioambiental; y (iii) la falta de aportacién de cierta
documentacion preceptiva con anterioridad al inicio del tramite de informacion pablica.

En primer lugar, el TSXG aprecia que el proyecto fue fragmentado de manera indebida respecto
de los parques edlicos aledarios para asi tratar de eludir el sometimiento al régimen de evaluacion
de impacto ambiental ordinario. La sentencia determina que el criterio aplicable para apreciar la
concurrencia o no de fraccionamiento indebido de proyectos es la autonomia e independencia de
los parques, es decir, que cada uno pueda operar plenamente por si solo, individualmente con-
siderado, porque “cuente con los elementos y los equipamientos necesarios (...) de suerte que sus
generadores no puedan compartir las mismas lineas, accesos, sistemas de control e infraestructuras
comunes”. En otras palabras, lo verdaderamente relevante es que cuenten (o no) con su propia
infraestructura, y que, en consecuencia, puedan funcionar de manera independiente.

En segundo lugar, la reduccién a la mitad del plazo del tramite de informacién puablica corres-
pondiente al informe de evaluacion del impacto ambiental se declara contraria al derecho de la
Unién Europea y, en concreto, a la Directiva 2011/92/UE. El TSXG dispone que nada obsta a que,
en aplicacion de la DA 1.2 de Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprove-
chamiento edlico en Galicia y se crean el canon eélico y el Fondo de Compensacion Ambiental
(“LAEGCEFCA"), y siempre de manera motivada, el Consello de la Xunta de Galicia declare el interés
especial del proyecto de ejecucion para tramitarlo prioritariamente y con ello se reduzca a quince
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dias el tramite de informacién piblica respecto de la autorizacién previa y la de construccién (la
mitad del establecido por el art. 33.7 LAEGCEFCA). Sin embargo, el tribunal declara que no ocurre
lo mismo en el caso del estudio de impacto ambiental, pues el articulo 6.3 Directiva 2011/92/UE
estipula que debera someterse a tramite de informacién pablica por plazo no inferior a 30 dias, a
lo que el art. 36.1 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental (“LEA") afadi6 el
inciso “habiles”. Por consiguiente, el TSXG anula el acto administrativo por el que se otorgaron las
autorizaciones necesarias para la construccion del parque edlico, dado que este habia sometido
el proyecto entero a tramite de informacién puablica conjunto y, por consiguiente, habia reducido
el plazo de este tramite a una duracién menor de la permitida por el derecho comunitario para el
informe de impacto ambiental.

Por altimo, la sentencia concluye que los arts. 33.4y 5 LAEGCEFCA y 36.1 LEA exigen que antes del
inicio del tramite de informacién pablica hayan sido recabados ya todos los informes sectoriales
preceptivos, de manera que quienes comparezcan puedan tener acceso a ellos a fin de ejercer
plenamente su derecho a participar en el procedimiento. En tanto en cuanto no obraba en autos
toda la documentacién pertinente en el momento de apertura del citado tramite, el tribunal falla
que el acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 18 de noviembre de 2021 debe ser anulado.
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Arbitraje y Mediacion

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

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, entrd 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
inversién 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 protecciéon y fomento reciprocos de inversiones entre el Reino de Es-
panay la Republica Federativa Checa y Eslovaca, de 12 de diciembre de 1990. Su vigencia
finaliz6 el 9 de enero de 2022 para la Repblica Checa y el 7 de septiembre de 2020 para
Eslovaquia.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Heidi Lopez Castro, y en su elaboracién 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, Diane Nines,
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, Jalia Gallel Moragues, Iciar Alvarez Bullain, Paula Coll Soler, Clara Ruiz Garrido,
Maria Querol Guillén, Francisco Mateo Pavia, José Maria Freile Franco y Martin Salvador Mora, del Area de Derecho Piblico, Procesal y Arbitraje de Uria
Menéndez (Madrid).

19



Vi.

vii.

viii.

El Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica de Hungria para la promocion y pro-
teccion reciproca de inversiones, de 9 de noviembre de 1989. Su vigencia finaliz6 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 finaliz6 el 23 de
abril de 2022.

El Acuerdo entre el Reino de Espana y la Repiblica de Lituania para la promocién y pro-
teccion reciproca de inversiones, de 6 de julio de 1994. Su vigencia finaliz6 el 4 de octubre
de 2021.

El Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica de Letonia para la promocién y pro-
teccion reciproca de inversiones, de 26 de octubre de 1995. Su vigencia finaliz6 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.

Acuerdo entre el Reino de Espana y la Repiblica de Croacia para la promocién y protec-
cion reciproca de inversiones, de 21 de julio de 1997. Su vigencia finaliz6 el 24 de noviem-
bre 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, 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 (el “Laudo”), en
el que se dirimi6é una disputa relacionada con un contrato de construccién, sobre la base de los
motivos previstos en los ordinales 1.2, 2.2, 3.2 y 4.2 del art. 510.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(“LEC").

Analizando la pretension principal de la demanda de revision, el Alto Tribunal confirma la aplica-
cién de los motivos previstos en el art. 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, 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 art. 510.1
LEC. Ambas decisiones se basaban en el hecho que la Audiencia Provincial de Madrid habia con-
firmado la inadmision a tramite de la denuncia presentada por el Demandante respecto de deter-
minada prueba por considerarla falsa.

En cuanto al motivo previsto en el ordinal 1.2 del art. 510.1 LEC, segin la jurisprudencia del pro-
pio Tribunal Supremo, no puede alcanzar a documentos que obren en un protocolo, registro o
archivo publico de los que se pueden obtener fotocopias, testimonio o certificacion. Y es este
precisamente el caso de las certificaciones de obra objeto de denuncia. Por su parte, en lo refe-
rente al motivo previsto en el art. 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-
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mente, no se aprecia la concurrencia del requisito del plazo trimestral del art. 512.2 LEC, pues la
supuesta maquinacién pudo advertirse por el Demandante desde octubre de 2019.

Por todo ello, aun cuando confirma la aplicacién de los motivos previstos en el art. 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, de 6 de
octubre de 2022

La sentencia del TSJBal tiene por origen la accion de anulacion 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 llles Balears (el
“Laudo”).

La clausula arbitral en cuestion 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 designacioén 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 impugnacioén del Laudo mediante al 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 ejecucién de obra en el que se encontraba inserta (el “Contrato”), puesto que contie-
ne una referencia a la jurisdiccién ordinaria y tampoco habria sido negociada individualmente; y
(i) 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.
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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).

El TSJBal entiende asimismo que el inciso final de la clausula arbitral relativa a la intervencion de
los 6rganos 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 actuacién 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 documentacion 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 intencion comin de ambas contratantes. En este caso, esta intencién comin queda
clara segln 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 accion 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 relacién con la resolucién de un contrato de obra
(el "Arbitraje”).

ACUAMED plante6 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 present6 una demanda de anulacion del Laudo ante el TSJM, alegando
que el Laudo era contrario al orden piblico (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.
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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”).

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 declaré vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de SOGEOSA,
declar6 la nulidad de la Sentencia Original y del Auto y orden6 que se retrotrajesen las actuacio-
nes al momento anterior al dictado de la Sentencia Original.

En sintesis, el Tribunal Constitucional considerd que el TSIM habia excedido sus atribuciones al
realizar una interpretacion extensiva e injustificada de sus facultades de control del orden publico.
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 valoracién 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 su Sentencia, el TSJM no realiza una nueva valoracion de la accién de
anulacién, sino que se limita a desestimar la demanda.

La Sentencia cuenta con un voto particular del magistrado D. Jesis 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 TSIM debe argumentar con mayor detalle la razén por el que la motivacién del laudo
es erronea.

En consecuencia, el magistrado expone por qué considera que la motivacion del Laudo es il6gica
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 analisis puramente l6gico, de si el resultado del proceso penal puede influir
decisivamente en el Laudo.
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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

Decision sobre la suspension del arbitraje entre Patel Engineering Limited y la Reptblica 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
de suspensién del procedimiento presentada por la Repiblica 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 Ferndndez 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 CCI que conoce de un caso contractual relacionado entre las Partes.

El litigio se refiere a un proyecto de 3000 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 es-
tablecia que las disputas derivadas del MOI se resolverian mediante arbitraje administrado por la
CCl, con sede en Mozambique. Finalmente, el Ministerio abrié un concurso publico y el proyecto
se adjudico a otro licitador en 2013.

En marzo de 2020 Patel presentdé una demanda bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
contra Mozambique bajo el Acuerdo entre el Gobierno de la Repiblica de Mozambique y el Go-
bierno de la Republica de la India para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones de
2009 (“TBI India-Mozambique” o “TBI"), alegando que Mozambique habia violado ciertas obliga-
ciones y garantias bajo el TBl y el derecho internacional, y reclamando alrededor de 156 millones
de dblares en danos (el “Arbitraje UNCITRAL"). Dos meses mas tarde, Mozambique y su Ministerio
de Transportes presentaron una demanda ante la Camara de Comercio Internacional (“CCI") con-
tra Patel en virtud del MOI de 2011 (el “Arbitraje CCI").

Desde entonces, Mozambique ha presentado, y ambos tribunales han rechazado, varias solicitu-
des de suspension del Arbitraje UNCITRAL donde alegaba que estaba “basado y dependia” de la
validez del MOl y los derechos contractuales que de él se derivaban. No obstante, el 24 de no-
viembre 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,
emitié6 por mayoria una orden procesal donde finalmente accedi6 a la peticion de Mozambique
y prohibié a Patel “prosequir con la resolucién de cualquier asunto en litigio entre las partes” deri-
vado del MOI en cualquier otro foro. Al dia siguiente, la mayoria matizé que la prohibicién solo
se aplicaba “hasta que este tribunal arbitral haya tomado una decisién sobre estos asuntos”. Tras
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la obtencién de esta decision en el Arbitraje CCl, Mozambique presentd una nueva solicitud de
suspension ante el tribunal 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.

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 jurisdiccién, 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, declard 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.d.r.l. y el Reino de
Esparnia (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.
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El Reino de Espaiia baso su solicitud de anulaciéon del Laudo en dos motivos, sobre la base del
articulo 52 del Convenio CIADI: (i) extralimitacién manifiesta del Tribunal en sus facultades (el
“Primer Motivo"); y (ii) falta de motivacién de su decision (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 jurisdiccién sobre una controversia intra-UE, en violacién del
articulo 17 del Tratado de la Carta de la Energia (el “TCE" o el “Tratado”), y al emitir una decisién
sobre la controversia a pesar de que carecia de jurisdiccion, en violacion del articulo 26 del TCE.
En apoyo a sus argumentos, Espafia 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 declar6 que carecia de
jurisdiccion para enjuiciar una controversia entre un inversor de un Estado miembro y otro Estado
miembro.

El Comité de Anulacion rechazé los dos motivos de anulacion del laudo por las razones que se
exponen a continuacién.

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 revisiéon del fondo
del asunto. En su lugar, el Comité senal6 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 jurisdiccién constituye una extralimitacion de este en sus facultades que
justifica la anulacién del laudo. No obstante, consider6 que, en este caso, no habia razones para
estimar que el Tribunal se habia excedido o habia afirmado erréneamente 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 senald
que una interpretacién en contrario llevaria a resultados interpretativos diferentes en funcién de
si el Estado parte es 0 no miembro de la UE, lo cual no es aceptable.

Segundo, el Comité reconocio 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) la regla de primacia del derecho de la UE se dirige a (i) aquellos 6rganos jurisdiccionales cuya
autoridad deriva del propio derecho de la UE, como el TIUE, o del derecho de los Estados miem-
bros, como los tribunales nacionales; y (ii) aquellos tribunales arbitrales cuya lex arbitri es la ley de
un Estado miembro de la UE y estén sujetos al control de los tribunales de dichos Estados (como
el tribunal en Green Power, cuya lex arbitri era el derecho sueco);
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(i) la regla de primacia del TCE se dirige a los tribunales arbitrales constituidos bajo el TCE y la
Convencién CIADI y que no estan sujetos a la ley de un Estado miembro como lex arbitri ni al con-
trol 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, el Tribunal concluye que 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
ABetal. c. la Repdblica Federal de Alemania (Caso CIADI nim. ARB/12/12), asi como en la decision
del comité de anulacién del CIADI en el caso Infrastructure Services Luxembourg S.d.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 Espafia (Caso CIADI nim. ARB/13/31).

Por todo lo anterior, el Comité rechazé el Primer Motivo de anulacién esgrimido por Espafia.

En cuanto al Sequndo Motivo, el Comité determin que, aunque la redaccién del Laudo “puede no
ser el mejor modelo de claridad", contenia razones que apoyaban su conclusién final sobre respon-
sabilidad y, por tanto, tampoco podia concederse la anulacién 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 Esparia. 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 Espafa por falta de jurisdiccion rationae materiae (la “Resolucion”).
En concreto, la Resolucién consideré que el consentimiento prestado por Espana 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 Espafia invocando la clausula
arbitral contenida en el articulo 26 del TCE. El tribunal arbitral, bajo procedimiento UNCITRAL,
se declar6 competente en 2014 y en 2020 dict6 el Laudo que estimaba las pretensiones de los
Inversores. En 2021, Espana impugn6 el Laudo ante la Corte Suprema Federal de Suiza. Esta Corte
confirmo6 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
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Laudo y su posicion procesal en ese procedimiento a Blasket Renewable Investments, L.L.C. (el
“Recurrente”).

Espafia se opuso a la accién de reconocimiento y ejecucion del Laudo solicitando la desestimacion
de la solicitud con base en varias pretensiones. En la Resolucién se analiz6 principalmente aquella
relativa a la falta de jurisdiccion material con base en la ley estadounidense de inmunidad sobe-
rana. En concreto, Espafia argument6 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 Comision 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 ltimo del derecho de la UE en virtud de los Tratados de la UE. Segin
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-
cho de la UE. En consecuencia, los Estados miembros tienen prohibido ser parte en tratados que
impliquen la remocién de las jursidiccion de sus tribunales locales controversias que afecten al
derecho de la Union.

En su analisis de la pretension, en primer lugar, el Tribunal rechaza la objecién 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 Espaia 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 observary 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 aplicacion 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 Unién en
tanto que se apliquen a disputas entre Estados miembros y nacionales de otro Estado miembro; y
(iii) 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
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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.

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
Infrastructure 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 Espaia de revocar una orden judicial por la cual se registraba un laudo contra
Espana 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 “Resolucion”). En concreto, el Tribunal conidera
que la prohibicion impuesta por el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (el “TIUE") 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
u n . T . . . ~ PR

Inversores”), iniciaron un procedimiento arbitral frente a Espafia administrado por el CIADI en el
que invocaban 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 dafios, 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 Unién 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 prosperd y los Inversores
continuaron con las actuaciones correspondientes para ejecutar el laudo en Reino Unido.
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En la Resolucién, el Tribunal britanico resume que la pretensién de Espana sobre falta de jurisdic-
cién 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 TIUE 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.
En Micula, la Corte Suprema concluye que el Convenio CIADI, al ser un tratado internacional, tiene
sus propios mecanismos de reconocimiento y ejecucion de laudos que son considerablemente
mas restrictivos que los esgrimidos en otros instrumentos como la Convencién sobre el Recono-
cimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (“Convencién de Nueva York"). El
Convenio obliga a los tribunales de los Estados parte a tratar un laudo CIADI como una resolucion
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 Resolucién, 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 materia de ejecucion bajo los términos dispuestos en él.

Sentada la cuestién 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 ejecucion,
se rechazan las pretensiones de Espana. Con respecto a la alegada inmunidad de jurisdiccién en
aplicacion de la State Inmunity Act de 1978, el Tribunal apunté a que Espaia 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 Espaia 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 consideré este motivo valido.

Por todo ello, el Tribunal desestimé la peticion de Espana.

1 La decision de la Corte Suprema del Reino Unido en el caso Micula data de cuando el Reino Unido aln formaba parte
de la Unién Europea.
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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.2 5A_406/2022 (DSB)

El 17 de marzo de 2023 el Tribunal Federal suizo (el “Alto Tribunal Suizo”) rechazé el recurso de
casacion interpuesto por un inversor contra la decision del Tribunal Supremo del Cantén de Berna
de 28 de abril de 2022 de inadmitir la ejecucién de un laudo arbitral contra diversos bienes per-
tenecientes al Reino de Espafia ubicados en territorio suizo (la “Resolucién”).

El laudo cuya ejecucion se habia solicitado se refiere a un arbitraje de inversién CIADI iniciado por
unos “Inversores” contra Espafa bajo el Tratado sobre la Carta de la Energia (“TCE"), en relacion
con medidas gubernamentales que afectaron a su inversién en el sector fotovoltaico. El tribunal
arbitral estimo las pretensiones de los Inversores y conden6 a Espana al pago de 29,3 millones de
dblares estadounidenses en 2019 (el “Laudo”).

Tras ello, uno de los Inversores interpuso una demanda de ejecucién 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 apelaciéon por el Tribunal Supremo del Cantén de
Berna (el “Tribunal”). En concreto, el Tribunal confirmé que el Inversor demandante de ejecucion
(i) no solicitd, con caracter previo a la demanda de ejecucién del Laudo, que se dictara una deci-
sion constatando la fuerza ejecutiva de este, y (ii) no demostrd que existiera una conexién domés-
tica suficiente entre el objeto del Laudo y los bienes que presuntamente pertenencian a Espana
y se encontraban en territorio suizo. Espafia no se person6 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 decision 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
jurisdiccién, y (iii) la inexistencia de un requisito procedimental tal como la conexién doméstica
suficiente por cuanto existe una equivalencia entre laudos CIADI y sentencias nacionales que pre-
supone dicha conexion.

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 ejecucion 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
soberano (iure imperii); (2) la relacién juridica objeto de disputa debe tener una “conexion domés-
tica suficiente” con el territorio suizo (lo que supone acreditar cualquier circunstancia que conecte

32



la relaci6n 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). Entendié que, de acuerdo con los requisitos derivados del derecho
civil suizo, es incompatible exigir al solicitante de ejecucién que pase por un procedimiento espe-
cial 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 sepa-
rados para resoluciones extranjeras). De esta forma, segln el Alto Tribunal Suizo, el solicitante de
ejecucion tiene la carga de la prueba de demostrar “de manera creible” que no concurren causas
que impidan prima facie el reconocimiento y ejecucién del laudo extranjero. A su juicio, esto se ve
acreditado por cuanto el Inversor aporté 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 confirmé 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 ejecucién 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
domeéstica suficiente no contraviene la Convencion CIADI. El Alto Tribunal Suizo rechaza asi la tesis
del Inversor por la cual este requisito se cumpliria gracias a que la Convencién CIADI y el TCE (que
prevén el reconocimiento y ejecucion de laudos) forman parte del derecho suizo. En su decision,
interpretd 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 conexion
domeéstica suficiente deriva de la ley suiza, dichos tratados, por si mismos, no permiten acreditar
el cumplimiento de este requisito procesal.

Asimismo, el Alto Tribunal Suizo considerd que los requisitos para acreditar la conexién doméstica
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 obligacién de la
que trae causa el Laudo se establecié en Suiza, (2) dicha obligacion debe completarse en Suiza,
o (3) si el Estado extranjero contra el que se dirige la ejecucidn realiz6 actos por los que se haya
creado un vinculo de ejecucién con Suiza. En el presente caso, el Inversor no habia demostrado
que los contratos objeto de la disputa arbitral o que algin elemento de la relacion 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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Competencia’

9 de septiembre de 2023

1. Jurisprudencia

[Uni6n Europea]

El Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE
en los acuerdos verticales de fijacion de precios de reventa

Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, en el asunto C-211/22, Super Bock Bebidas, de
29 de junio de 2023

El 29 de junio, la Sala Tercera del Tribunal de Justicia (T)) resolvié una cuestién prejudicial plantea-
da por el Tribunal da Relagdo de Lisboa (“Audiencia de Lisboa”) en relacién con la interpretacién
del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE) y los acuerdos verticales que tienen
por objeto fijar un precio minimo de reventa entre proveedores y distribuidores. Esta sentencia, en
la que se evalla la conducta de la empresa Super Bock con sus distribuidores, aporta novedades
sobre la calificacion de este tipo de acuerdos.

Una novedad de esta sentencia es la clarificacion por parte del T) de cudando un acuerdo entre pro-
veedores y distribuidores por el cual se pacta un precio minimo de reventa supone una restriccion
para la competencia por su objeto y, por tanto, contrario al art. 101 del TFUE. El Tribunal afirma
que este tipo de acuerdos verticales pueden ser considerados una restriccion para la competencia,
siempre y cuando se acredite un grado suficiente de dano, con base en un estudio de sus clausulas,
los objetivos perseguidos por dichos acuerdos y el contexto econémico y legal.

En este sentido, el Tribunal establece una importante diferencia entre “restriccién por objeto” y
“restriccién especialmente grave”. El primer concepto (restriccién por objeto) sirve para estable-
cer una infraccién del articulo 101.1 TFUE sin necesidad de los acreditar efectos anticompetitivos
concretos de la conducta. El segundo (restriccion especialmente grave) tipifica una serie de res-
tricciones, a modo de “lista negra”, que impiden a un acuerdo beneficiarse de los Reglamentos de

*  Esta seccion ha sido coordinada por Alfonso Gutiérrez Hernandez, y en su elaboracién han participado Alvaro Angulo Garciandia, Gabriel Budnik,
Ignacio Garcia-Perrote Martinez, Violeta Marinas Serra, David Martin Fernandez, Barbara Montarani, Guilherme Neves Lima, Inés Pajares de Dios
Tarancén, Alberto Pérez Hernandez, Beatriz Sastre Furones, Eduardo Sevilla Soto y Clara Viddez Escobar, de Uria Menéndez (Madrid).
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exencién por categorias (i. e., los reglamentos que eximen determinadas categorias de acuerdos
del ambito de aplicacién del articulo 101 TFUE).

El Tribunal aclara que ambos conceptos no son intercambiables ni coinciden necesariamente. Por
lo tanto, la acreditaciéon de una infracciéon por objeto no puede reducirse a la mera identificacion
de una restriccion por objeto listada en los reglamentos de exencidn por categorias. Se ha de efec-
tuar un andlisis de “un grado suficiente de nocividad para la competencia” a la luz del contenido
de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar y al contexto econémico y juridico en
el que se inscribe.

El Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la facultad de las autoridades de compe-
tencia nacionales para pronunciarse sobre el incumplimiento del RGPD, asi como
sobre el tratamiento de los datos personales por la empresa Meta

Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-252/21, Meta-Bundeskartellamt, de 4 de
julio

El Tribunal de Justicia (TJ) ha resuelto una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior
Regional de lo Civil y Penal de Diisseldorf, en la que le plantea determinadas cuestiones en mate-
ria de proteccion de datos. La cuestion tiene origen en el recurso interpuesto por la empresa Meta
(antes Facebook) contra la decisién de la autoridad alemana de competencia por la que calificaba
su politica de tratamiento de datos personales como un abuso de posicion de dominio, ademas de
considerarla un incumplimiento del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD). Dicho
tratamiento consistia en procesar los datos obtenidos de fuentes externas a Facebook (péginas
web u otros servicios del grupo) para ofrecer publicidad personalizada a los usuarios de la red
social. Por tanto, el tratamiento de los datos por parte de Meta consistia en usar el consentimiento
de los usuarios al registrarse en Facebook para tratar los datos tanto de esta red como de fuera de
ella (lo que distingue el T) como “off-Facebook data").

En esta sentencia, el T) ha manifestado que las autoridades nacionales de competencia solo son
competentes para valorar el cumplimiento del RGPD cuando estén valorando si la conducta de un
operador constituye un incumplimiento de las normas de defensa de la competencia. Asi, estas
autoridades no son competentes para supervisar el cumplimiento en si del propio reglamento,
pues ya existen autoridades al efecto, sino solo si un incumplimiento constituye una conducta
anticompetitiva, como puede ser un abuso de posicién de dominio.

Por otro lado, en relacién con los datos “sensibles”, cuyo tratamiento exige que el usuario los haya
hecho manifiestamente publicos por si mismo, el T) considera que esta publicidad manifiesta por
parte del usuario no puede deducirse por el mero hecho de que este visite paginas web o intro-
duzca informacion en estas paginas web o apps. Esto se debe a que estas conductas consisten en
que el usuario consiente en dar estos datos a terceros concretos, no al piblico en general.

Meta afirma que el tratamiento anteriormente descrito permite ofrecerle al usuario “un uso ho-
mogéneo y fluido del servicio” y la “personalizacién de contenidos”, algo que considera elementos
esenciales del contrato de servicios que suscriben ambas partes. Sin embargo, el T) considera que
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el servicio se puede proporcionar sin necesidad de que se le ofrezcan al usuario las caracteristi-
cas descritas. Por tanto, estos motivos no pueden ser alegados por Meta, o cualquier operador
analogo, si quiere tratar los datos de sus usuarios sin su consentimiento por ser necesarios para la
ejecucién del contrato.

Ademas, si Meta quiere alegar otro interés legitimo que requiera tratar los datos sin el consenti-
miento de sus usuarios (tal y como hacia al usar los datos “off-Facebook” cuando los usuarios solo
consentian en que se usaran los “on-Facebook”), solo seria licito si indica ese interés legitimo a sus
usuarios y realiza el tratamiento dentro de los limites de lo estrictamente necesario, y siempre que
dicho interés no sea contrario a ningn derecho fundamental del usuario.

El Tribunal de Justicia ordena la devolucion al Tribunal General del asunto C-376/20P,
anulando la sentencia recurrida por los errores cometidos por este altimo

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de julio de 2023, C-376/20 P - Comisién /
CK Telecoms UK Investments

El 11 de septiembre de 2015, la Comision recibié la notificacién de un proyecto de concentracién
por el que Hutchison 3G UK Investments (ahora CK Telecoms) debia adquirir control exclusivo de
02 (Telefonica Europe). La Comision declaré la incompatibilidad del proyecto de concentracion
exponiendo tres teorias del dano basadas en la existencia de efectos no coordinados en un mer-
cado oligopolistico. El 25 de julio de 2016, CK Telecoms interpuso recurso de anulacién ante el
Tribunal General, que fue estimado. El 7 de agosto de 2020, la Comision interpuso ante el Tribunal
de Justicia recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal General.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia consideré que el Tribunal General habia incurrido en diver-
sos errores de derecho:

i.  En primer lugar, es incorrecto sostener que para prohibir la concentracion la Comisién
debia demostrar una “fuerte probabilidad”" de una futura restriccion significativa de la
competencia efectiva, bastando con demostrar que dicha restriccién significativa es “mds
probable que improbable”. El estandar de prueba exigible para autorizar o prohibir la ope-
racion es simétrico.

ii. Ensegundo lugar, resulta erroneo exigir a la Comision que acredite el doble requisito de
que la concentracién eliminaria importantes presiones competitivas entre las partes y de
que reduciria la presion competitiva sobre terceros operadores. Basta con acreditar uno
de los dos.

iii. En tercer lugar, la sentencia aclara que la nocién de la eliminacién de “una presion com-
petitiva reciproca entre las partes” puede medirse de diversas formas, una de las cuales es
si la empresa adquirida es una “fuerza competitiva importante” en el mercado. El hecho de
que la empresa sea agresiva en precios no es condicién necesaria ni suficiente para con-
siderarla una “fuerza competitiva importante” en el mercado, lo que impide a la Comision
limitarse a examinar solo su nivel de precios, pues ello seria necesariamente incompleto.
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iv. En cuarto lugar, el Tribunal General erré al considerar que en mercados oligopolisticos
la Comision esta obligada a demostrar que las partes son competidores “particularmente
proximos” para prohibir la concentracion.

v. Finalmente, el TJ confirmé que la carga de probar cualquier eficiencia generada por la
concentracion corresponde solo a las partes, no a la Comisién. No procede la diferencia-
cion entre eficiencias estandar (propias de toda concentracién horizontal) y especificas
(propias de cada operacion).

Resulta de interés la observacion de la sentencia de que la Comision no esta vinculada por sus
decisiones anteriores. Asi, el hecho de que en el pasado haya dicho que solo podia haber una
empresa que sea una “fuerza competitiva importante” en un mercado oligopolistico no le impide
considerar que puede haber mas de una empresa que lo sea.

[Espafal

La Audiencia Nacional inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por General Cable Holdings Spain, S.L., contra la resolucion del Consejo de la CNMC
de 21 de noviembre de 2017 en el expediente S/DC/0562/15 CABLES BT/MT

Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion 6.4, rec. n.C 45/2018, de 19 de mayo

La Audiencia Nacional inadmite el recurso contencioso-administrativo interpuesto por General
Cable Holdings Spain, S.L. (“General Cable") contra la resolucién del Consejo de la CNMC de 21 de
noviembre de 2017 en el expediente S/DC/0562/15 CABLES BT/MT, que declaré la existencia de
varias infracciones de los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competen-
cia; 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y 101 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea, consistentes en la fijacion de precios y condiciones comerciales y
el reparto del mercado de la distribucion y venta de cables de baja y media tension, si bien eximié
a la actora del pago de la multa impuesta por su condicion de solicitante de clemencia.

En cuanto a la legitimacién activa, la Audiencia considera que General Cable no pretende defen-
der la conformidad a derecho de la resolucion recurrida que ha apreciado la existencia de una
infraccion de competencia de la que es responsable y que le exime de la sancién que procede,
puesto que, en tal caso, ocuparia la posicion procesal de codemandado a tenor del art. 21 LICA.
Por tanto, la Audiencia anticipa que el interés real de su recurso no se centra en la resolucioén san-
cionadora que le es favorable, sino en dos apartados que pretende discutir referidos a la fijacion
de efectos de las conductas infractoras frente a una eventual reclamacion de danos posterior.

A efectos de la eventual reclamacién posterior de danos, lo vinculante es la declaracién judicial
de la existencia de una infraccion de competencia que, de ser calificada como cartel, determina
una presuncién de haber ocasionado daros y perjuicios, salvo prueba en contrario. En todo caso,
la carga de la prueba de los dafios y perijuicios sufridos por la infraccion del derecho de la com-
petencia corresponde a la parte demandante. Por lo tanto, si la parte dispositiva de la resolucion
sancionadora es favorable a la actora porque le exime de la sancioén y no establece consecuencia
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indemnizatoria alguna a la que tenga que hacer frente, es el demandante en este sequndo proceso
el que debe probar los danos y perjuicios que le ha originado aquella conducta.

En otras palabras, lo determinante a efectos de la posibilidad de impugnacién de una resolucién
es que su parte dispositiva sea gravosa o perjudicial para quien pretende recurrirla, lo que aqui no
sucede, puesto que General Cable ha sido declarada exenta de la sancién impuesta.

2. Decisiones en materia de expedientes sancionadores

[Uni6on Europeal

La Comision publica compromisos ofrecidos por Renfe en relacion con posibles prac-
ticas contrarias a la competencia en la venta de billetes en linea en Espaiia

Nota de prensa de la Comision Europea de 26 de junio de 2023, en el asunto AT.40735 -
Renfe

La Comision ha publicado la versién no confidencial de los compromisos ofrecidos por Renfe en
relacién con posibles practicas contrarias a la competencia en la venta de billetes en linea en Es-
pana. Estas conductas podrian constituir, a juicio de la Comisién, un abuso de posicion de dominio
con el fin de obstaculizar o dificultar el acceso de terceras plataformas en linea a informacion
actualizada sobre sus billetes.

Segun la investigacién preliminar de la Comision, Renfe ocupaba una posicién dominante en los
mercados espanoles de:

i. servicios de transporte de viajeros por ferrocarril, mercado en el que opera como trans-
portista de viajeros por ferrocarril;

ii. la distribucién en linea de billetes de ferrocarril de pasajeros, mercado en el que Renfe
opera a través de su sitio web, aplicaciones y plataforma de movilidad.

Asi, la Comision concluyd, con caracter preliminar, que Renfe se habria aprovechado de su posi-
cion dominante en estos mercados al negarse a facilitar a las plataformas de venta de billetes de
terceros determinada informacion indispensable para competir en la venta en linea. En concreto,
la Comision se refirié al contenido completo de la gama de billetes de Renfe, descuentos y carac-
teristicas, y los datos completos en tiempo real relativos a sus servicios de transporte ferroviario
de pasajeros. Para dar respuesta a las objeciones de la Comisién, el 26 de junio, Renfe ofrecié
compromisos consistentes en la puesta a disposicion de las plataformas de venta de entradas de
terceros toda la informacion que facilita en su propia plataforma, tanto actual como futura y ac-
tualizada en tiempo real.
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La Comision envia un pliego de cargos a Google por presunto abuso de posicion de
dominio por self-preferencing en el sector de la publicidad en linea

Nota de prensa de la Comision Europea de 14 de junio de 2023, en el asunto AT. 40670 -
Adtech and data-related practices

La Comision envi6 un pliego de cargos a Google en el que sefiala, de forma preliminar, que habria
abusado de su posicion de dominio en el sector de la publicidad en linea.

Google ofrece varios servicios de tecnologia publicitaria que sirven de intermediarios entre anun-
ciantes y editores para mostrar anuncios en sitios web o aplicaciones para moviles. Opera (i) dos
herramientas de compra de anuncios: Google Ads y DV 360; (ii) un servidor de anuncios para
editores, DoubleClick For Publishers, (“DFP"); y (iii) un exchange de anuncios, AdX. Segn la Co-
misién, Google es dominante en los mercados del EEE de herramientas de anuncios para editores
con su servicio DFP y de herramientas de compra de anuncios para la web abierta con sus servicios
Google Ads y DV 360. Desde al menos 2014, Google abusé de su posicion dominante al favorecer
su propio exchange de anuncios, AdX:

i. Enlaforma en que sus herramientas de compra de anuncios Google Ads y DV360 reali-
zaban las pujas en las bolsas de anuncios. Por ejemplo, Google Ads evitaba los exchanges
de anuncios de la competencia y pujaba principalmente en AdX, convirtiéndolo asi en el
intercambio de anuncios mas atractivo.

ii. Enlasubasta de seleccion de anuncios gestionada por su servidor dominante de anuncios
para editores, DFP, por ejemplo, informando con antelacion a AdX del valor de la mejor
oferta de los competidores que debia superar para ganar la subasta.

El pliego de cargos ahora debera ser contestado por Google y no prejuzga la posicion final que
adopte la Comision sobre esta investigacion.

[Espafal

La CNMC sanciona a dos empresas de servicios de bases de datos de informacion em-
presarial en Espaiia, que también han sido beneficiarias del programa de clemencia

Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 4 de julio de 2023, expe-
diente S/002/21, Bases de datos empresariales (Uria Menéndez ha intervenido como asesor
de Bureau van Dijk en este procedimiento)

La CNMC ha sancionado un cartel formado por dos de las principales empresas de servicios de
bases de datos de informacion empresarial en Espana. Las empresas sancionadas son Bureau
Van Dijk Publicaciones Electrénicas, S.A. (BvD), y solidariamente su matriz Moody's Corporation
(Moody’s), e Informa D&B, S.A.U. (Informa), y solidariamente su matriz Compania Espafiola de
Seguros de Crédito a la Exportacion, S.A., Compaiiia de Seguros y Reaseguros (CESCE).
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Ambas empresas participaron en un cartel consistente en un reparto de clientes (articulado me-
diante el intercambio de listas de clientes y prospectos, asi como un pacto de no agresion) y la
fijacion de precios para la comercializacién de las bases de datos sobre informacion empresarial.

Las dos empresas se han beneficiado, en distinta medida, del programa de clemencia. La CNMC
concedié a BvD la exenciéon completa del pago de la multa al haber sido la primera empresa en
aportar elementos de prueba que permitieron a la CNMC ordenar una inspeccion. Por su parte,
Informa vio su multa reducida en un 30 %.

En cuanto a la prohibicion de contratar, la CNMC recuerda que la exencién de la prohibiciéon de
contratar es imperativa en relacion con el beneficiario de clemencia que disfrute de la exencién total
de la multa, pero potestativa para los beneficiarios de una simple reduccién. Tras una recalificacion
de la conducta, la Sala finalmente acepta excluir a Informa también de la prohibicién de contratar.

La CNMC sanciona a Amazon y a Apple por haber restringido la competencia en la
web de Amazon en Espaiia a través de contratos suscritos por ambas partes

Resoluciéon de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 12 de julio de 2023, Expediente
S/0013/21, Amazon/Apple Brandgating

La CNMC ha multado a Amazon y a Apple por restringir la competencia a través de determinadas
clausulas contractuales relacionadas con la distribucién y promocién de los productos Apple en la
plataforma. Estas clausulas formaban parte de dos contratos celebrados el 31 de octubre de 2018
entre Apple y Amazon, en virtud de los cuales se actualizaron las condiciones de Amazon como
distribuidor autorizado de Apple.

Estos acuerdos limitan la competencia intramarca (i. e., entre los distribuidores de productos Apple),
en la medida en que las empresas acordaron que nicamente una serie de distribuidores designados
por Apple podian revender sus productos a través de la web de Amazon en Espaiia, excluyendo a
mas del 90 % de los revendedores minoristas que venian usando la web de Amazon en Espaia. De
acuerdo con la CNMC, esta restriccién a la competencia produjo un incremento de los precios paga-
dos por los consumidores por la compra de productos Apple en la plataforma de Amazon en Espana.

Adicionalmente, los acuerdos también provocan una restriccion a la competencia intermarca (i. e.,
entre competidores directos de Apple), ya que a través de estos se impide que competidores de
Apple puedan adquirir espacios publicitarios en la plataforma de Amazon en Espaia para anun-
ciar sus productos, tanto en el proceso de compra de los productos Apple como cuando se realizan
blsquedas de dichos productos. Ademas, los acuerdos también limitan la capacidad de Amazon
para dirigir campanas de marketing de productos competidores de Apple a clientes que hubieran
comprado los productos de esta Gltima empresa. De acuerdo con la CNMC, estas clausulas perju-
dican directamente a los consumidores, ya que limitan su capacidad de descubrir nuevas marcas
alternativas a Apple, incrementan sus costes de bisqueda y reducen su capacidad de cambio.

Asi, la CNMC concluye que estas clausulas contractuales contribuyeron conjuntamente a cambiar
la dindmica de venta de productos Apple en la web de Amazon en Espaia, por lo que incurri6 en
una infraccién Gnica y continuada de los articulos 1 de la LDCy 101 del TFUE.
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3. Decisiones en materia de control de concentraciones

[Espana]

La CNMC aprueba en primera fase y sin compromisos la adquisicion de Med Wind
por parte de Acciona

Resolucion de la Sala de Competencia Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, de 31 de mayo de 2023, e Informe y Propuesta de Resolucién de la Direccion
de Competencia en el Expediente C/1382/23 ACCIONA / MED WIND (Uria Menéndez ha
intervenido como asesor de Acciona en este procedimiento)

La CNMC ha analizado el mercado de generacién y suministro mayorista de electricidad, de pro-
mocién, desarrollo y puesta en marcha de parques edlicos y de comercializacién minorista de
electricidad para la adquisicion por parte de Acciona Generacion Renovable, S.A. (“Acciona”) de
una participacién del 50 % del capital social de Med Wind Energy, S.L. (“Med Wind" y junto con
Acciona, las “Partes”) a AUXPACER, S.L. Tras la operacién, Med Wind estara controlada conjun-
tamente (al 50 %) por Acciona y Compania Europea de Producciones Energéticas, S.L. (“CEPE").

La operacion se centraba en el mercado de promocién, desarrollo y puesta en marcha de parques
eblicos a nivel nacional y concretamente en la Comunidad Valenciana. Tras la operacion, se al-
canzarian las siguientes cuotas combinadas: por un lado, en el mercado mayorista de electricidad,
cuyo analisis se determina segln la capacidad instalada de energia eléctrica o edlica, el 10-20 %
en energia edlica en ambas categorias respectivamente, y 0-10 % en energia eléctrica. Por otro
lado y a nivel nacional, el mercado de promocién de parques eblicos no supera el 0-10 % y a
nivel autonémico el 30-40 % (con adicién del 20-30 %) debido a la actividad de Med Wind en
la Comunidad Valenciana. La CNMC valoré la competencia que ejercen importantes operadores
verticalmente integrados (que desarrollan y luego explotan en nombre propio), como Iberdrola,
Enel y Naturgy, asi como las barreras de entrada no significativas de la promocién (principalmente
consistentes en la obtencién de la correspondiente licencia administrativa).

Por todo lo anterior, debido a la presion competitiva existente en los mercados con solapamientos
horizontales y las bajas cuotas en el mercado con solapamiento vertical, la operacién se autoriza
en primera fase sin compromisos.
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4. Decisiones en materia de ayudas de estado

[Unién Europeal

La Comision Europea autoriza a Italia a conceder ayudas para apoyar el desarro-
llo sostenible de vias de apartadero

Decision de la Comisién Europea de 8 de mayo de 2023, asunto SA.102422 (2022/N) - Italia
— Apoyo para el desarrollo sostenible de vias de apartadero

La Comisién Europea ha autorizado una ayuda en forma de subvencion para la mejora de las
altimas millas que conectan las infraestructuras nacionales de ferrocarril con las vias de servicio a
través de la electrificacion y la mejora técnica de las vias de apartadero. La medida consiste en una
ayuda directa que se concedera a proyectos que prevean estar completados el 31 de diciembre de
2025y, para ello, aplicara criterios objetivos como la localizacién de la infraestructura, los benefi-
cios que aporta el funcionamiento de estas vias y la viabilidad de las obras y su duracién.

Esta ayuda directa se enmarca en el contexto de la transicion energética y tiene por finalidad al-
canzar el objetivo de mejorar la eficiencia y competitividad del transporte ferroviario a través de la
reduccion de tiempos de espera en la conexion entre vias principales y vias de apeadero.

Ya que no existen orientaciones para evaluar este tipo de ayuda de Estado, la Comision ha apli-
cado los articulos 93 y 107.3(c) del TFUE y ha apreciado que la medida cumple con sus requisitos
para considerarla compatible con el mercado interior. Primero, es conforme al derecho de la
Unidén y no es discriminatoria. Sequndo, es (i) necesaria, e idénea, porque sin ella los empresarios
no asumirian los elevados costes de la electrificacion de las vias y, al ser un coste fijo no soportado
por los transportistas por carretera, prevendria la transicion hacia el transporte ferroviario, (ii)
proporcionada, (iii) transparente y (iv) sus efectos negativos son limitados. Finalmente, tiene efec-
tos positivos, pues ofrece a los propietarios de vias de apartadero conectadas a la red ferroviaria
principal la posibilidad de electrificarlas para mejorar la eficiencia de este medio de transporte y
reducir los desequilibrios existentes entre el transporte por tren y por carretera.
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1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Proteccion de datos. La Comision Europea adopta una nueva decision de adecuacion
relativa al Marco de Privacidad de Datos UE-EE. UU. para la transferencia de datos
personales desde la Union Europea a EE. UU.

Decision de Ejecucion de la Comision, de 10 de julio de 2023, con arreglo al Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el adecuado nivel de proteccion
conferido por el Marco de Privacidad de Datos UE-EE.UU.

El 10 de julio de 2023 la Comisién Europea adopté su decisiéon de adecuacion relativa al Marco de
Privacidad de Datos UE-EE. UU. (el “Marco de Privacidad”) para la realizacién de transferencias
internacionales de datos personales desde la Unidn Europea a Estados Unidos (la “Decisién de
Adecuacién”). La Decisién de Adecuacién concluye que Estados Unidos garantiza un nivel de pro-
teccion adecuado (equiparable al proporcionado en la Unién Europea) de los datos personales
transferidos desde la Uni6n Europea a las empresas estadounidenses que se adhieran al Marco de
Privacidad, sin necesidad de implementar garantias adicionales de proteccion de datos.

El Marco de Privacidad supone una actualizacién de la anterior decisién de adecuacion para la
transferencia de datos personales a EE. UU. (conocido como Escudo de Privacidad), que fue inva-
lidado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea tras la sentencia Schrems Il de julio de 2020.
Desde entonces, era necesario adoptar una serie de garantias para asegurar la proteccion de los
datos personales que eran transferidos a EE. UU. desde la Unién Europea, como la suscripcion
de clausulas contractuales tipo aprobadas por la Comisién Europea. Sin embargo, el propio CEPD
emitié unas recomendaciones en las que valoraba que la suscripcién de estas clausulas contrac-
tuales tipo podia no ser suficiente para asegurar este nivel de proteccion, por lo que era necesario
analizar si era necesario incluir garantias adicionales de proteccién, lo que complicaba mas la
transferencia de datos personales a EE. UU.

*  Esta seccién ha sido elaborada por Leticia Lopez-Lapuente, Ignacio Esteban Avendafio, Mirian Goitia de Gustin y Martin Montilla Castilla, del Area de
Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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El Marco de Privacidad introduce nuevas garantias vinculantes para superar los motivos por los
que fue invalidado el Escudo de Privacidad (entre ellas, el acceso de las autoridades estadouni-
denses de inteligencia a los datos personales de ciudadanos europeos en posesién de empresas
estadounidenses). Las garantias novedosas que se han incluido en el Marco de Privacidad son
la limitacién del acceso por parte de los servicios de inteligencia estadounidenses a los datos
personales provenientes de la Unién Europea a lo estrictamente necesario y proporcionado para
lograr los objetivos de interés general de los EE. UU., y que deben ser interpretados en un sentido
equivalente al interés general reconocido en la Unién Europea, asi como el establecimiento de
un Tribunal de Recurso en Materia de Proteccion de Datos (“Data Protection Review Court”) al
que podran acudir los ciudadanos de la Unién Europea en caso de que consideren que sus datos
personales han sido tratados sin respetar las garantias establecidas en el Marco de Privacidad.

Las empresas estadounidenses podran adherirse al Marco de Privacidad si se comprometen a
cumplir una serie de obligaciones en materia de proteccion de datos personales, como, entre
otros, suprimir los datos personales cuando ya no sean necesarios para la finalidad para la que
fueron recogidos. Por su parte. las empresas que ya estaban adheridas al anterior Escudo de Pri-
vacidad han sido incluidas directamente por el Gobierno de EE. UU. en el listado de empresas ad-
heridas al Marco de Privacidad, aunque se les ha concedido un plazo de tres meses para actualizar
sus politicas y procedimientos para cumplir con los principios de este nuevo marco para las trans-
ferencias internacionales. En caso de que las empresas adheridas al Marco de Privacidad traten
de forma indebida los datos personales de los ciudadanos de la Unién Europea, estos ciudadanos
podran beneficiarse de varias vias de reparacion, como mecanismos gratuitos e independientes de
resolucion de controversias, asi como un tribunal arbitral.

La Comisién Europea, en colaboracién con las autoridades de proteccion de datos europeas y
las autoridades estadounidenses, realizara una revisién periédica del funcionamiento del Marco
de Privacidad, con el objetivo de verificar si todos los aspectos del Marco de Privacidad se han
implementado efectivamente y funcionan en la practica. La primera revision se realizara antes de
que se cumpla un ano de la entrada en vigor de la Decision de Adecuacion (es decir, antes del 10
de julio de 2024).

Comercio electronico. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo
por la que se modifican las Directivas 2009/102/CE y (UE) 2017/1132 en lo que res-
pecta a la ampliacion y mejora del uso de herramientas y procesos digitales en el
ambito del derecho de sociedades

El 29 de marzo de 2023 la Comisién Europea emitié una propuesta de Directiva para la ampliacion
y mejora del uso de herramientas y procesos digitales en el ambito del derecho de sociedades (la
“propuesta de Directiva”). Los principales objetivos de la propuesta consisten en agilizar las ac-
tividades y operaciones empresariales transfronterizas reduciendo labores burocréaticas y ofrecer
mayor transparencia e informacion al piblico sobre las empresas en la Union Europea, asi como
garantizar la confianza entre los registros y las administraciones de los Estados miembros (“EM").
La propuesta de Directiva debera pasar por manos del Parlamento Europeo y del Consejo para ser
finalmente aprobada, aunque se espera una rapida tramitacion.
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Para lograr los objetivos que pretende la propuesta de Directiva se proponen las siguientes me-
didas:

Para la reduccién de la burocracia, se dispone que, para la creacién de sucursales o empresas en
otro EM, no sera necesario volver a presentar la informacién que ya conste en sus respectivos re-
gistros. Asimismo, se obliga a los EM a que se informen mutuamente de las sucursales que cierren
en los EM y de las modificaciones de razén o domicilio social. Se crea un certificado de sociedad de
la UE multilingiie, asi como un modelo de representacion digital estandar para la representacion
de las empresas en otros EM, y se suprimen algunos tramites, como la apostilla, de manera que las
copias certificadas de documentos expedidas por las autoridades de un EM deben ser aceptadas
como auténticas por las autoridades de otro EM.

Para garantizar la transparencia, se disponen controles de informacion societaria antes de la ins-
cripcién en registros mercantiles de los EM para comprobar que los datos son exactos y actuales;
se establecen requisitos de informacién y comunicacion a los registros para los grupos de socieda-
des a fin de elaborar un esquema visual del grupo; se dispone la informacién que debe publicarse
sobre las sociedades personalistas y los grupos societarios a fin de ofrecer mayor transparencia; se
pretende garantizar que la identidad del socio Unico en las sociedades unipersonales sea conocida
mediante su publicacién y accesibilidad; y se contempla que las sociedades de capital ahora deben
publicar el lugar de administracion central y el centro de actividad principal en caso de que no se
encuentre en el EM del domicilio social.

La propuesta de Directiva complementa la Directiva (UE) 2019/1151 (Directiva sobre digitalizacion)
y se centra en particular en la fiabilidad y disponibilidad de la informacién de las empresas que
figura en los registros mercantiles y en el sistema de interconexién de los registros empresariales
(“BRIS") en situaciones transfronterizas, abogando por el principio de “solo una vez".

Asimismo, se prevén bilsquedas interconectadas sobre las empresas a través del BRIS y otros dos
sistemas: el Registro de Titularidades Reales (BORIS) y el Registro Concursal (IRI).

Proteccion de datos. El Comité Europeo de Proteccion de Datos ha publicado una
segunda version de las Directrices sobre el calculo de las multas administrativas

Directrices 04/2022 del Comité Europeo de Proteccion de Datos de 16 de mayo sobre el cdlculo
de multas administrativas bajo el Reglamento General de Proteccion de Datos (version 2.0)

El pasado 16 de mayo el Comité Europeo de Proteccion de Datos publicé una actualizacién de las
Directrices 04/2022 sobre el calculo de multas administrativas bajo la normativa de protecciéon de
datos europea (las “Directrices”) que pretende armonizar el criterio de las distintas autoridades
de control de proteccion de datos a la hora de establecer multas administrativas. Para consequir
dicho objetivo el CEPD analiza tres elementos: la categorizacion de las infracciones por naturaleza,
la gravedad de la infraccion y el volumen de negocios de una empresa.

En concreto, las Directrices establecen una metodologia para el calculo de multas que se resume
en cinco etapas:
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i. Laidentificacion de las operaciones del tratamiento de datos personales segln cada caso
y la evaluacion del articulo 83.3 del RGPD.

ii. Ladeterminacion del punto de partida para un calculo posterior, basado en un analisis de
la clasificacion y gravedad de la infraccion, asi como el volumen de negocios de la empresa.

iii. La evaluacion acerca de la existencia de circunstancias agravantes y atenuantes relaciona-
das con el comportamiento pasado o presente del responsable o encargado.

iv. El reconocimiento de los maximos legales pertinentes para las diferentes operaciones de
tratamiento.

v. La ponderacién del importe final de la multa y la comprobacién de que se cumplen los
requisitos de eficacia, disuasiéon y proporcionalidad.

Asimismo, el CEPD aclara que esta metodologia no se debe entender como una forma de calculo
automatico o aritmético, sino como una evaluacion humana de todas las circunstancias relevantes
ad hoc.

Las principales enmiendas incorporadas respecto de la version anterior son dos: se introducen
cambios en la consideracion del tamaro de las empresas a la hora de definir la cantidad inicial
para calcular las multas a imponer y se incluyen ejemplos detallados para aplicar dichos calculos.

Proteccion de datos. El Comité Europeo de Proteccion de Datos publica sus reco-
mendaciones para la autorizacion de normas corporativas vinculantes para la reali-
zacion de transferencias internacionales de datos

Recomendaciones 1/2022 sobre las Solicitudes de Aprobacion y sobre los elementos y prin-
cipios que deben figurar en las Normas Corporativas Vinculantes del Responsable del Trata-
miento (articulo 47 del RGPD)

El CEPD publicé el 30 de junio de 2023 sus Recomendaciones 1/2022 (las “Recomendaciones”)
en relacion con las solicitudes de aprobacién de normas corporativas vinculantes (“NCV"), actuali-
zando los elementos y principios que deben contener las solicitudes de NCV para que puedan ser
aprobadas por las autoridades de control competentes.

Estas Recomendaciones persiguen los siguientes objetivos: proporcionar un formulario estandar
para las solicitudes de aprobacién de NCV, clarificar el contenido necesario de las NCV de acuerdo
con el articulo 47 del RGPD, hacer una distincién entre lo que debe incluirse en las NCV y lo que
debe presentarse ante la autoridad de control que examine la solicitud de aprobacién de las NCV,
y proporcionar explicaciones y comentarios sobre estos requisitos.

La aprobacion de las NCV permite a los responsables del tratamiento transferir datos personales a
otros responsables o encargados pertenecientes al mismo grupo empresarial y que se encuentren
localizados fuera del Espacio Econémico Europeo (“EEE") en terceros paises que no aseguren un
nivel de proteccion equivalente al del EEE.
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A partir de la fecha de publicacién de estas Recomendaciones, los responsables del tratamiento
deberan cumplir con los requisitos establecidos en este documento. A su vez, aquellos responsa-
bles cuyas solicitudes de aprobacion de NCV estén ya consideradas como “borrador consolidado”
en el momento de publicacion de estas Recomendaciones deberan incorporar los requisitos con-
tenidos en estas Recomendaciones a sus NCV cuando realicen la revisién anual de estas.

Proteccion de datos. El Comité Europeo de Proteccion de Datos hace publico su do-
cumento interno sobre los pasos preliminares para tramitar las reclamaciones pre-
sentadas ante las autoridades europeas de proteccion de datos

Documento interno del CEPD 6/2020, adoptado el 15 de diciembre de 2020, sobre los pasos
preliminares para tramitar una reclamacion: admisibilidad y examen de las reclamaciones

El CEPD, tras la reunion de su pleno el 14 de junio de 2022, decidi6 publicar su Documento interno
6/2020 sobre los pasos preliminares que deben realizar las autoridades de control de proteccion
de datos cuando se les presente una reclamacién o detecten una infraccién (el “Documento Inter-
no”). Este documento fue adoptado el 15 de diciembre de 2020 para uso interno del CEPD y del
resto de autoridades de control europeas, pero se decidié, por motivos de transparencia, ponerlo
a disposicion del pablico en la pagina web del CEPD.

El propdsito del Documento Interno es establecer unas pautas comunes de actuacién para las
autoridades de control europeas cuando reciban una reclamacién o detecten una posible infrac-
cion de la normativa de proteccion de datos, con especial énfasis en el proceso de admision y
comunicacion de aquellas reclamaciones o infracciones con impacto transfronterizo.

Este Documento Interno comienza estableciendo la definicion de los términos reclamacion, infrac-
cion y arreglo amistoso, que aunque se incluyen en el RGPD no se definen en dicha norma.

Adicionalmente, el Documento Interno enumera los escenarios en los que las autoridades de
control no deben admitir reclamaciones. Estas situaciones son las siguientes: cuando el objeto de
la reclamacion no esta claramente relacionado con la proteccion de datos personales; cuando la
reclamacion es manifiestamente infundada o excesiva de acuerdo con el articulo 57.4 del RGPD; y
cuando la reclamacién no cumple con los requisitos formales establecidos en el Estado miembro
correspondiente para la presentacion de reclamaciones ante la autoridad de control. En caso de
que la autoridad de control inadmita a tramite una reclamacién por el tercero de estos motivos,
debera informar al reclamante, de acuerdo con la normativa nacional aplicable, sobre los defectos
formales que han impedido la admision de la reclamacion, con el fin de que se puedan subsanar.

Asimismo, el Documento Interno determina la necesidad de estudiar si las reclamaciones admiti-
das o las infracciones detectadas poseen un impacto transfronterizo o no, por si fuera necesario
involucrar a otras autoridades de control. Finalmente, el Documento Interno establece pautas
adicionales para el caso de que se esté analizando una reclamacién relacionada con los derechos
de proteccion de datos reconocidos en los articulos 12 al 22 del RGPD. En particular, la autoridad
de control debera recabar directamente informacion del responsable y/o del encargado sobre
las circunstancias del caso y si ha atendido o no la solicitud por la que el reclamante pretendia
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ejercer sus derechos. Esta solicitud de informacion al responsable y/o encargado también puede
hacer que el ejercicio de estos derechos de proteccion de datos sea atendido por el responsable
y/o encargado del tratamiento, sin necesidad de tener que continuar con la tramitacion de la re-
clamacién.

[Espafal

Proteccion de datos. Entra en vigor la Ley 11/2023, de 8 de mayo, que introduce im-
portantes modificaciones en materia de proteccion de datos

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
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)

El pasado 9 de mayo se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
que transpone las Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad de determinados
productos y servicios, migracion de personas altamente cualificadas, tributaria y digitalizacién de
actuaciones notariales y registrales, y que introduce importantes modificaciones en materia de
proteccion de datos y sociedades de la informacién que entraron en vigor el pasado 10 de mayo.

La Ley 11/2023 modifica la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digitales (“LOPDGDD"), con motivo de la correccion de errores
del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, re-
lativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos (“RGPD"), publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea
el pasado 4 de marzo de 2021.

Por un lado, se elimina la naturaleza sancionadora del apercibimiento y se sustituye por la realiza-
cion de un requerimiento; se amplian los plazos para resolver por parte de la Agencia Espafiola de
Proteccidn de Datos (“AEPD") de los procedimientos sancionadores y de las actuaciones previas
de investigacion; se establece que los plazos de determinados procedimientos podran ser suspen-
didos cuando resulte indispensable recabar informacién de un érgano jurisdiccional; y se dispone
que la AEPD podra inadmitir reclamaciones o incluso tras la admision a tramite, archivarlas, cuan-
do se demuestre que el responsable o encargado del tratamiento han adoptado medidas para el
cumplimiento de la normativa aplicable. Asimismo, la interrupcién de la prescripcién de infraccio-
nes en casos de cooperacion entre autoridades de control computara desde el conocimiento del
interesado del acuerdo de inicio y no desde el proyecto del acuerdo de inicio del procedimiento
sancionador.

Por otro lado, la AEPD podra ahora realizar actuaciones de investigacion a través de medios
digitales, como los sistemas de videoconferencia. Esto permite que las investigaciones no solo
sean presenciales, sino también en remoto. Asimismo, la AEPD podra establecer modelos de re-
clamaciones que seran de uso obligatorio para todos los interesados. Finalmente, se modifica la
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sustitucion de la persona titular de la Presidencia de la AEPD en casos de ausencia, vacancia o
enfermedad, asi como de abstencién o recusacion.

Proteccion de datos. La AEPD publica una guia para ayudar a las empresas y a las
Administraciones publicas a cumplir con la normativa en la creacion de espacios de
datos

Aproximacién a los espacios de datos desde la perspectiva del RGPD de la AEPD

En vistas de que los espacios de datos estan siendo objeto de desarrollo a través de iniciativas eu-
ropeas y nacionales (por ejemplo, la propuesta de Reglamento Europeo de un Espacio Europeo
de Datos Sanitarios), la AEPD ha publicado un documento en el que analiza la creacion y el uso
de los espacios de datos en relacién con el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos.
En este documento, la AEPD responde a la necesidad de establecer recomendaciones y pautas
para cumplir con la normativa de proteccion de datos por parte de empresas y Administraciones
publicas cuando participen en espacios de datos y, en particular, respecto a la aplicacion de los
principios de responsabilidad proactiva y proteccién de datos desde el disefio. Entre otras cosas,
la AEPD en relacién con los espacios de datos, identifica el marco normativo (tanto espafol como
europeo), los intervinientes y sus roles (p. ej., interesados, titulares de los datos, usuarios de da-
tos, mediadores), medidas de privacidad desde el disefo (p. e]., configuraciones de los espacios,
sistemas de anonimizacién, entornos de tratamiento sequro) o cuestiones de analisis de riesgos,
transparencia y ejercicio de derechos de proteccién de datos.

[Portugal]

Alcance do direito de acesso as informacgoes referidas no artigo 15.° do Regulamento
Geral de Protecao de Dados

Acérddo de 22 de junho de 2023 (Processo C-579/21) - TIUE

O presente acérddo tem subjacente um pedido de decisdo prejudicial cujo objeto é a interpreta-
¢ao do artigo 15.2 do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (“RGPD").

Este pedido surge no contexto de um litigio que opde J. M. (0 “Requerente”), simultaneamente
empregado e cliente do banco Pankki S. (o “Requerido”), que teve conhecimento de que os seus
proprios dados de cliente tinham sido consultados por membros do pessoal do banco, varias ve-
zes, no periodo compreendido entre 1 de novembro e 31 de dezembro de 2013. A 29 de maio de
2018, ja depois do seu despedimento, o Requerente pediu ao Requerido que Ihe comunicasse a
identidade das pessoas que consultaram os seus dados e as datas exatas das consultas, bem como
as finalidades do tratamento dos referidos dados.

A 30 de agosto de 2018, o Requerido recusou comunicar tais informagdes alegando que as infor-
macdes sobre a identidade dos empregados que realizaram as operagdes de consulta constituiam
dados pessoais desses empregados. Em qualquer caso, o Requerido explicou que um cliente do
banco de que o Requerente era o gestor de conta era credor de uma pessoa que tinha o mesmo
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nome patronimico de J.M., pelo que tinha pretendido clarificar se o Requerente e o devedor em
questdo eram a mesma pessoa e se podia ter havido uma eventual relacao de conflito de interes-
ses inadequada.

O Requerente submeteu o caso ao Gabinete do Supervisor para a Protecdao de Dados da Finlan-
dia, solicitando que fosse ordenado ao Requerido que lhe transmitisse as informacdes pedidas.
Tendo este sido rejeitado, o Requerente interpds recurso no Tribunal Administrativo da Finlandia
Oriental, que pediu ao Tribunal de Justica da Unido Europeia (o “TJUE") que interpretasse o artigo
15.2 do RGPD.

O TJIUE determinou que o RGPD, em vigor desde 25 de maio de 2018, se aplica a um pedido apre-
sentado apds essa data quando esse pedido tenha por base operac¢des de tratamento de dados
pessoais efetuadas antes da data de inicio de vigéncia do RGPD.

Também considerou que o RGPD deve ser interpretado de forma a considerar que as informacoes
sobre as consultas aos dados pessoais de uma pessoa, incluindo as datas e finalidades dessas con-
sultas, sao informacdes que essa pessoa tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento.

Ndo obstante, o RGPD nao reconhece esse direito em relacao as informacdes sobre a identidade
dos funcionarios que realizaram essas consultas de acordo com as instru¢des do responsavel pelo
tratamento, a menos que essas informacoes sejam indispensaveis para permitir que o titular dos
dados exerca efetivamente os direitos conferidos por este regulamento, levando em considerac¢ao
os direitos e liberdades desses funcionarios. Significa isto que em caso de conflito entre o exercicio
do direito de acesso, que garante a eficacia dos direitos reconhecidos pelo RGPD ao titular dos
dados, e os direitos ou liberdades de terceiros, é necessario encontrar um equilibrio entre ambos,
elegendo, sempre que possivel, meios que nao violem esses direitos ou liberdades.

Finalmente, o TIUE declara que o facto de o responsavel pelo tratamento exercer uma atividade
bancaria no ambito de uma missao requlamentada, e a pessoa cujos dados pessoais foram trata-
dos como cliente desse responsavel também ter sido empregada por ele, ndo tem, ao que parece,
impacto na extensao do direito de que essa pessoa usufrui.

Regras vinculativas aplicaveis as empresas do responsavel pelo tratamento

Recomendagoes do Comité Europeu para a Protegdo de Dados sobre as Regras Vinculativas
aplicdveis ds Empresas, de 20 de junho de 2023

Em 30 de junho de 2023, o Comité Europeu para a Protecdo de Dados (“CEPD") publicou as
Recomendagdes 1/2022 (as “Recomendacdes”) sobre os pedidos de aprovacdo a apresentar pe-
los responsaveis pelo tratamento para as Regras Vinculativas aplicaveis as Empresas (as “BCR"),
revogando e substituindo as recomendagdes anteriormente existentes sobre a matéria, com as
referéncias WP256 rev.01 e WP264.

As BCR, que devem ser aprovadas pela autoridade de controlo competente, sdo regras internas

de protecdo de dados pessoais aplicadas por um responsavel pelo tratamento (ou um subcontra-
tante) estabelecido no territério de um Estado-Membro para as transferéncias de dados pessoais
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para um responsavel ou subcontratante situado num pais terceiro, dentro de um grupo empresa-
rial ou de um grupo de empresas envolvidas numa atividade econémica conjunta e encontram-
se expressamente reguladas no artigo 47.2 do Regulamento Geral de Protecao de Dados da UE
(“RGPD"). As BCR criam direitos efetivos e estabelecem compromissos de modo a criar, para os
dados pessoais transferidos ao seu abrigo, um nivel de protecao essencialmente equivalente ao
previsto no RGPD.

Os objetivos destas Recomendacdes sao: (i) fornecer um formulario-tipo para o pedido de apro-
vacdo de BCR para os responsaveis pelo tratamento (“BCRs-C"); (ii) clarificar o contedido neces-
sario das BCR-C, tal como previsto no artigo 47.2 do RGPD; (iii) estabelecer uma distin¢do entre o
que deve ser incluido nas BCR-C e o que deve ser apresentado a autoridade de controlo principal
no pedido de aprovacao das BCR; e (iv) fornecer explicagdes e comentarios sobre os requisitos.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europea]

El Tribunal de Justicia de la Union Europea establece el alcance del derecho de ac-
ceso

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de mayo de 2023 (as. C-487/21)

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJIUE") resuelve las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por el Tribunal Supremo austriaco sobre el alcance del derecho de acceso.

El litigio principal tuvo lugar en Austria cuando un individuo (el “Demandante”) solicit6 el acceso
a sus datos personales a una agencia privada de asesoramiento comercial que trataba sus datos
con el objetivo de proporcionar a sus clientes informacién sobre su solvencia (la “Demandada”).
Ademas, el Demandante también solicitd que se le facilitara una copia de dichos documentos,
entre otros, los correos electronicos y los extractos de bases de datos, que contenian datos perso-
nales. La cuestion se recurri6 hasta llegar al Tribunal Supremo austriaco, que planteé una serie de
cuestiones prejudiciales en relacion con el art. 15.3 del RGPD.

En primer lugar, el TJUE determin6 que el derecho a obtener del responsable del tratamiento una
copia de los datos personales objeto de tratamiento implica que se entregue al interesado una
reproduccion auténtica e inteligible de todos esos datos personales. A su vez, el TIUE establecié
que el concepto de datos personales no abarca Gnicamente los datos recabados y conservados por
el responsable del tratamiento, sino que incluye también todos los datos personales relacionados
en la informacién resultante de un tratamiento de datos personales, lo que incluye el de obtener
copia de extractos de documentos, o incluso de documentos enteros, o de extractos de bases de
datos, que contengan dichos datos personales. En cualquier caso, el TIUE subrayé que el derecho
de acceso no puede afectar negativamente a los derechos y libertades de los terceros (incluidos,
los secretos comerciales o derechos de propiedad intelectual) y establece que, en caso de conflicto
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entre el ejercicio del derecho de acceso pleno y completo a los datos personales y los derechos o
libertades de otros, procede efectuar una ponderacién entre los derechos y libertades en cuestion.
Siempre que sea posible, ha de optarse por utilizar modos de comunicacién de estos datos perso-
nales que no vulneren los derechos o libertades de terceros.

En segundo lugar, el TIUE establece que por informacion deben entenderse todos los datos per-
sonales de los que el responsable tenga que facilitar una copia, con arreglo a lo dispuesto ante-
riormente.

Proteccion de datos. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha determinado que
el incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 26 y 30 del RGPD
no constituye que el tratamiento de datos personales sea ilicito

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de mayo de 2023 (asunto
C-60/22)

El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea interpret6 que la ausencia del cumplimiento de ciertas
obligaciones establecidas en la normativa de proteccion de datos no conlleva que el tratamiento
de datos personales deba considerarse como ilicito.

Esta sentencia tuvo como origen una solicitud de proteccion internacional ante la Oficina Federal
de Alemania, que fue denegada. Para adoptar su resoluciéon denegatoria, la Oficina Federal se
bas6 en un expediente electrénico denominado “MARIS”, que contenia los datos personales rela-
tivos al solicitante de la proteccion internacional. Tras esta denegacion, se interpuso recurso ante
el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Wiesbaden (el “Tribunal Aleméan”), a quien fue
remitido el expediente “MARIS" en el marco de un procedimiento conjunto con arreglo al articulo
26 del RGPD. Sin embargo, el Tribunal Aleman considerd que la gestion y transmision del expe-
diente no se habia realizado de conformidad con la normativa de proteccién de datos, ya que la
Oficina Federal no contaba con un registro de actividades del tratamiento (de conformidad con el
articulo 30 del RGPD) ni habia suscrito un acuerdo de corresponsabilidad con el Tribunal Aleman
(conforme al articulo 26 del RGPD).

Debido a esto, el Tribunal Aleman plante6 ante el TJUE una cuestion prejudicial sobre si la falta de
cumplimiento de estos articulos conllevaba la ilicitud del tratamiento de los datos personales del
solicitante de proteccion. El TIUE determiné que la licitud del tratamiento esta establecida en el
articulo 6 del RGPD, que establece que un tratamiento de datos sera licito si se cumple al menos
una de las condiciones enunciadas en su primer apartado. Esta lista de supuestos es exhaustiva y
taxativa, por lo que un tratamiento de datos personales solo sera considerado licito si se basa en
alguna de las bases legales del articulo 6 del RGPD, que a su vez son desarrolladas por los articu-
los 7 a 11 del RGPD. Por lo tanto, Gnicamente cuando se vulneren los articulos 6 a 11 del RGPD se
podra considerar que el tratamiento de datos personales es ilicito.

Por todo lo expuesto, el TTUE determind que el incumplimiento de las obligaciones de celebrar un
acuerdo de corresponsabilidad del tratamiento y de tener un registro de actividades del tratamien-
to no conlleva que un tratamiento de datos resulte ilicito.

58



[Espafia]

Proteccion de datos. El Tribunal Supremo determina que las clausulas de indemni-
dad en los acuerdos sobre tratamiento de datos no mantienen indemne al respon-
sable por las sanciones se le impusieren por actuaciones u omisiones atribuibles al
responsable

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de abril de 2023

La sentencia del Tribunal Supremo (“TS") resuelve el procedimiento civil iniciado entre una em-
presa petrolifera (el “Responsable”) contra una compania que realizaba labores de promocion
de los servicios del Responsable (el “Encargado”). El procedimiento civil deriva de una serie de
sanciones impuestas por la AEPD al Responsable por valor acumulado de 740.000 euros como
consecuencia de una serie de incumplimientos de la normativa de protecciéon de datos que tuvie-
ron lugar durante la prestacién de servicios de promocién.

El Responsable y el Encargado firmaron en 2012 un contrato para la promocion de los servicios del
Responsable, por el que el Encargado recababa por cuenta del Responsable los datos personales
de las personas interesadas en los servicios promocionados. El Encargado ya venia realizando ac-
ciones de promocion para el Responsable antes de la firma del contrato, siguiendo instrucciones
del Responsable aunque sin haber suscrito un contrato en ese momento. Durante la prestacion de
los servicios de promocién se produjeron una serie de incumplimientos de la normativa de pro-
teccion de datos (anteriores y posteriores a la firma del contrato), atribuibles tanto al Responsable
como al Encargado, que resultaron en procedimientos sancionadores ante la AEPD. La AEPD final-
mente impuso 26 sanciones al Responsable, por su conducta como responsable, que ascendian a
740.000 euros en total. En la mayoria de expedientes también se sancion6 al Encargado por los
incumplimientos que se le atribuyeron en su actuacién como encargado del tratamiento.

El contrato firmado entre las partes contenia unas clausulas de indemnidad que el Responsable
intentd utilizar contra el Encargado en un procedimiento civil posterior a la imposicion de las san-
ciones, a fin de reclamarle al Encargado la cuantia de 740.000 euros a la que ascendian las san-
ciones de la AEPD impuestas al Responsable. En primera y segunda instancia se desestimaron las
pretensiones del Responsable y se concluyé que la AEPD habia acotado claramente las conductas
e infracciones que habian cometido las partes: al Responsable se le sancioné por los incumpli-
mientos derivados de sus propias acciones y omisiones como responsable en exclusiva, sin que
su responsabilidad pudiera trasladarse en esos casos al Encargado, a quien se le impusieron las
sanciones correspondientes por sus propias conductas e infracciones como encargado.

Finalmente, la Sala de lo Civil del TS confirma la posicién de la sentencias de instancia y desestima
las pretensiones del Responsable, que, entre otras cosas, alegaba que no se habia deslindado de-
bidamente el plano de su responsabilidad administrativa frente a la AEPD y el plano de la respon-
sabilidad civil que nace de las responsabilidades asignadas mediante las clausulas de indemnidad.
EI TS destacd que muchas de las sanciones eran relativas a tratamientos de datos anteriores a la
firma del contrato que incluia las clausulas de indemnidad, por lo que esa regulacién contractual
no existia en ese momento ni podia ser exigida por el Responsable. A su vez, el TS anadié que,
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conforme a las clausulas de indemnidad, el Responsable no podia exigir indemnizacién al Encar-
gado por cualquier sancién que se impusiera con motivo del tratamiento de datos derivado de
las acciones de promocién, destacando que “tales cldusulas solo cobran sentido en el contexto del
contrato del que forman parte” y que la interpretacion sistematica de las clausulas de indemnidad
permitia al Responsable reclamar al Encargado por las sanciones que se le impusieran al Res-
ponsable como consecuencia de los incumplimientos del Encargado como encargado, pero no
abarcaban las infracciones derivadas de la propia conducta del Responsable como responsable.

Asi, el TS determina que las clausulas de indemnidad en los acuerdos sobre tratamiento de datos
mantienen indemne al responsable por las sanciones que se le impusieren como consecuencia de
la conducta del encargado, pero no de las sanciones que se le impusieren a él como responsable.

3. Otros

[Uni6on Europeal

La autoridad irlandesa de proteccion de datos sanciona con 1200 millones de euros
a una empresa tecnoldgica por incumplir el articulo 46 del RGPD en relacion con las
transferencias internacionales

El pasado 12 de mayo, la autoridad irlandesa de proteccién de datos (“IDPC") ha sancionado a una
empresa tecnolégica por la infraccion del RGPD en materia de transferencias internacionales con
una multa de 1200 millones de euros y le ha concedido un plazo de cinco meses para suspender
las transferencias internacionales de datos desde la UE a EE. UU. y de seis meses para adaptar sus
transferencias de datos a las garantias necesarias establecidas por el CEPD para garantizar un nivel
de proteccion de datos adecuado.

El procedimiento sancionador trae causa de una reclamacién en la que el reclamante argumenta-
ba que la transferencia de datos personales llevadas a cabo por la empresa a sus filiales en Estados
Unidos no era licita, segin la normativa nacional e internacional de proteccién de datos, en la
medida en la que no se establecian garantias suficientes respecto a los accesos a datos personales
de europeos por las autoridades estadounidenses, en linea con las conclusiones del TIUE en el
caso Schrems .

Pese a que habia habido cambios normativos en la normativa de EE. UU. que buscaban mejorar
el nivel de proteccion de datos en este pais, después de llevar a cabo un analisis de la normativa
aplicable, la IDPC concluye que los instrumentos de transferencias internacionales usados por la
empresa no ofrecen un nivel de garantia equivalente al proporcionado en la Unién Europea.

Téngase en cuenta que, en la medida en que el tratamiento de datos por la empresa afectaba a
interesados de varios paises de la UE, la IDPC llevé a cabo el procedimiento de cooperacion del
articulo 60 del RGPD para la emision de una decision junto con el resto de autoridades de protec-
cion de datos europeas. En este procedimiento, destacamos que la propuesta inicial de la IDPC no
contenia una sancién econémica, sino solamente una orden de adaptacién de las transferencias.
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No obstante, algunas autoridades europeas (entre ellas, la AEPD) motivaron que una sancién
econémica era mas adecuada. Tras no llegar a un acuerdo, el asunto fue dilucidado por el CEPD
en una decisién vinculante en la que, tomando en consideracion las objeciones de las autoridades
de proteccion de datos, establecié que debia imponerse una sancién econémica por la infraccion
en materia de transferencias internacionales atendiendo a las circunstancias de la infraccién (ca-
tegorias de datos, volumen de interesados, operaciones de tratamiento, etc.).

Finalmente, la IDPC acuerda imponer siguientes sanciones a la empresa:

i.  Una orden por la que se exige a la empresa que suspenda cualquier transferencia futura
de datos personales a EE. UU. en el plazo de cinco meses.

ii. Una multa administrativa por importe de 1200 millones de euros (que refleja la decision
del CEPD de que debia imponerse una multa administrativa para sancionar la infraccion,
cuya cuantia se determina por referencia a las evaluaciones y valoraciones incluidas en la
decision del CEPD).

iii. Una orden por la que se exige a la empresa que ponga sus operaciones de tratamiento
de datos en conformidad con el capitulo V del RGPD, incluido el tratamiento de datos en
EE. UU. de datos personales de usuarios del EEE transferidos en violacién del RGPD, en el
plazo de seis meses.

[Espafal

Proteccion de datos. La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos sanciona a dos
empresas con multas de 200.000 y 20.000 euros por incumplir el articulo 35 del
RGPD por no llevar a cabo una evaluacion de impacto

Resoluciones de la AEPD, en procedimientos sancionadores N.2 PS/00553/2021 y
PS/00597/2022

La AEPD ha sancionado a dos empresas por el tratamiento de datos biométricos sin realizar la
correspondiente evaluacién de impacto.

En primer lugar, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (“AEPD") ha sancionado a una aso-
ciacion patronal de telecomunicaciones (la “Sociedad”) que organiza eventos, tras una reclama-
cién de un ponente (la “Reclamante”) a la que le fue imposible registrarse en la pagina web de
la asociacién sin aportar sus documentos identificativos. Después de ponerse en contacto con la
asociaciéon para obtener mas informacion acerca de esta peticién, la asociacion le confirmé la
necesidad de llevar a cabo un tratamiento de reconocimiento facial al acceder al evento. De esta
manera, los usuarios que quisieran asistir presencialmente debian acceder mediante el tratamien-
to de sus datos biométricos, y se les negaba la posibilidad de eludir esta parte del registro.

En seqgundo lugar, la AEPD ha sancionado a una empresa de productos de almacenaje por no lle-
var a cabo una evaluacién de impacto sobre el tratamiento de datos biométricos para el reconoci-
miento facial de sus empleados. Uno de los individuos (el “Reclamante”) expuso ante la AEPD que
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se estaban tomando fotos de los empleados desde un dispositivo situado en la entrada del edificio
y que esa imagen se utilizaba para fichar la entrada y salida en el puesto de trabajo. Ademas, dicho
tratamiento no contaba con una base de legitimacién adecuada.

En vista de ambas reclamaciones, el cuerpo de inspeccion de la AEPD realiz6 las inspecciones de-
bidas mediante las que lleg6 a la conclusién de que el tratamiento de datos biométricos entrafia
un alto riesgo para los derechos y libertades de los interesados y, por lo tanto, en aplicacion del
articulo 35 del RGPD, ambos responsables del tratamiento, la asociacién y la empresa, debian a
llevar a cabo una evaluacion de impacto del tratamiento.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la asociaciéon una multa de 200.000 euros, y a la empresa
una multa de 20.000 euros por infringir el articulo 35 del RGPD al no llevar a cabo una evaluacién
de impacto sobre el tratamiento de datos biométricos.

Proteccion de datos. La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos sanciona a una
empresa con multa de 5.000 euros por incumplir el articulo 5.1.c) del RGPD en rela-
cion con el incumplimiento del principio de minimizacion de datos

Resolucion de la AEPD, en procedimiento sancionador N.2 PS/00298/2022

La AEPD ha sancionado a una empresa de restauracion y celebracién de eventos por no cumplir
con el principio de minimizacién de datos relativos a los invitados a una boda después de la pan-
demia.

La reclamacién fue interpuesta por un individuo que denunciaba la solicitud por parte de la em-
presa de la solicitud del DNI entre los datos personales recabados. La empresa, por su lado, argu-
ment6 que esta medida se habia tomado en coherencia con una Orden de la Conserjeria de Salud,
en la que se establecian los niveles de alerta sanitaria, asi como las medidas generales y sectoriales
aplicables a los diferentes sectores de actividad en relacion con el nivel de alerta sanitaria.

En vista de la reclamacion, la AEPD recuerda que esta normativa establece que, en situaciones de
emergencia, para la proteccion de intereses de salud publica y/o vitales de las personas fisicas,
podran tratarse los datos de salud necesarios para evitar la propagacién de la enfermedad que ha
causado la emergencia sanitaria. No obstante, en este caso el tratamiento del DNI se extralimitd
y excedi6 de lo que seria un tratamiento necesario y proporcional, ya que existen medios menos
intrusivos para la privacidad de los interesados con los que se puede lograr la misma finalidad.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la empresa una multa de 5000 euros por infringir el articu-
lo 5.1.c) del RGPD por no cumplir con el principio de minimizacién de los datos con los invitados.
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Proteccion de datos. La AEPD sanciona a una compaiiia que gestiona una plataforma
para el alquiler de viviendas con una multa de 75.000 euros por incumplir el princi-
pio de minimizacion de datos y los deberes de informacion en el proceso de check-in
y entrega de llaves

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador N.© PS/00499/2022

La AEPD ha sancionado a una compaiia dedicada al alquiler de viviendas vacacionales tras la
reclamacion de una usuaria en relacion con el tratamiento de datos personales que tuvo lugar
para la reserva de un alojamiento en Barcelona. Durante el check-in (trdmite necesario en este
caso para la entrega de llaves del alojamiento), la compafiia solicitd datos personales a la recla-
mante que iban mas alla de lo necesario para las finalidades para las que se recababan. Tampoco
se proporciond la informacién necesaria a la reclamante sobre el tratamiento de sus datos. En
consecuencia, la AEPD considerd que no se habia respetado el principio de minimizacion del ar-
ticulo 5..c) del RGPD al realizar un tratamiento excesivo, y que se habia vulnerado el articulo 13
del RGPD, ya que ni la comunicacion a la reclamante ni la politica de privacidad de la compaiiia
contenian la informacion apropiada sobre el tratamiento de datos personales.

La reclamacion se produjo después de la estancia de la reclamante y sus comparieros en un apar-
tamento en Barcelona propiedad de la compaiiia. Para realizar la reserva del apartamento, la
compania solicité una serie de datos personales (como fotos del anverso y reverso del DNI de
todos los huéspedes) con la finalidad de gestionar la reserva y cumplir con las regulaciones es-
pecificas sobre el alojamiento en Catalufia. En particular, es necesaria la comunicacién de cierta
informacién sobre los huéspedes de alojamientos turisticos a las autoridades catalanas en virtud
de la Orden IRP/418/2010, de 5 de agosto, sobre la obligaciéon de registro y comunicacién a la
Direccion General de Policia de las personas que se alojan en los establecimientos de hospedaje
ubicados en Cataluna. Sin embargo, la reclamante se quej6é ante la compaiiia y ante la AEPD de
que la informacién solicitada era excesiva, asi como de que no habia tenido posibilidad de dene-
gar su consentimiento para el envio de comunicaciones comerciales.

De acuerdo con la AEPD, el tratamiento de datos realizado por la compaiiia infringe el principio de
minimizacion (art. 5.1.c del RGPD) en la medida en que no todos los datos solicitados eran nece-
sarios para prestar el servicio de alquiler de apartamentos vacacionales ni para dar cumplimiento
a la obligacion de registrar a las personas que se alojan en Catalufna (p. ej., al haber pedido la
imagen del DNI por los dos lados para obtener las llaves del apartamento cuando la normativa
no lo requiere). Por esta infraccion, la AEPD impuso a la compaiiia una sancién de 25.000 euros.

Asimismo, la AEPD considerd que se habia infringido el articulo 13 del RGPD, pues la compania no
proporciond a los usuarios toda la informacién obligatoria relativa al tratamiento de datos perso-
nales derivado de la reserva, ni su politica de privacidad contiene la informacion obligatoria para
dar por cumplido el deber de informacién. Por esta infraccion la AEPD impuso a la compaiiia una
sancion de 50.000 euros.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la compafia una multa total de 75.000 euros por infringir
el articulo 5.1.c) del RGPD (principio de minimizacién) —al realizar un tratamiento excesivo so-
licitando datos mas alla de lo necesario para las finalidades del tratamiento—y el articulo 13 del
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RGPD (deberes de informacién) —al no proporcionar la informacién obligatoria a los usuarios
sobre el tratamiento de sus datos personales y no cumplir con los deberes de informacion en la
politica de privacidad—.

Proteccion de datos. La AEPD sanciona con 25.000 euros a una cadena de comida
rapida por el incumplimiento del deber de informacion en relacion con su politica
de privacidad asi como por no haber nombrado un delegado de proteccion de datos
cuando era exigible

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador N.¢ PS/00140/2022

La AEPD ha sancionado a una cadena de comida rapida tras una reclamacion relacionada con la
falta de cumplimiento normativo de la politica de privacidad de la pagina web de la companiay la
falta de designacion de un delegado de proteccidn de datos (“DPD"). Para la AEPD, la compafiia
llevaba a cabo el tratamiento de datos personales a través de sus paginas web sin cumplir con los
requisitos de informacién del articulo 13 del RGPD. Ademas, la compaiiia estaria incumpliendo el
articulo 37 del RGPD en la medida en que no habria nombrado un DPD cuando era necesario en
este caso.

La AEPD considera que se estarian incumpliendo los deberes de informacion de la compania en
virtud del articulo 13 del RGPD, ya que en su politica de privacidad recurre a expresiones genéricas
y vagas tales como “podemos utilizar” en relacion con los fines del tratamiento o “podrd compartir
los datos personales obtenidos con sus proveedores externos”, sin determinar la base juridica ni
dichos proveedores.

Asimismo, la AEPD considera que se habria infringido el articulo 37 del RGPD, ya que la compaiiia
no habria designado un DPD cuando es necesario en virtud del articulo 371.b) del RGPD (“las ac-
tividades principales del responsable o del encargado consistan en operaciones de tratamiento que,
debido a su naturaleza, alcance y/o fines, requieran una observacion habitual y sistemadtica de inte-
resados a gran escala"). La AEPD procede a analizar las notas de actividad principal, observacién
habitual y sistematica, y gran escala, y concluye que en este supuesto se cumplen todas ellas, pues
el tratamiento de datos es una actividad principal de la compaiiia en la medida en que las opera-
ciones son clave para lograr sus objetivos, se recogen los datos de manera habitual segn un plan
de recogida para incrementar su area de negocio y se tratan datos de mudiltiples interesados y de
todo tipo (e. g., direccién IP, historial de navegacion, preferencias del usuario, geolocalizacion...).
En consecuencia, la compania debi6 haber designado un DPD. Por esta infraccién, la AEPD impu-
so a la compaiiia una sancién de 20.000 euros.

Por todo lo anterior, la AEPD impuso a la comparia una multa de 25.000 euros, por infringir los
articulos 13 del RGPD, en relacién con los deberes de informacion y 37.1.b) del RGPD, en relacion
con el nombramiento del DPD. Las sanciones impuestas fueron de 5000 y 20.000 euros, respecti-
vamente, por no proporcionar a los usuarios la informacién correspondiente sobre el tratamiento
de sus datos personales y no tener designado un DPD cuando era exigible segln la normativa.
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Proteccion de datos. La AEPD sanciona con 140.000 euros a una entidad financiera
por incumplir los articulos 6 y 15 del RGPD en relacion con el derecho de acceso al
interesado y el principio de licitud del tratamiento

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador N.© PS/00679/2022

La AEPD ha sancionado a una entidad financiera por incumplir el principio de licitud del trata-
miento y el derecho de acceso al interesado en relacién con la cesion de informacién de una
clienta a la Central de Informacién de Riesgos del Banco de Esparia (“CIRBE").

La reclamacion fue interpuesta por una clienta de la entidad que advirti6é que el banco habia cedi-
do a CIRBE sus datos acerca de dos supuestas deudas. En vista de esto, la reclamante intent6 ejer-
cer su derecho de acceso respecto de unas grabaciones, el extracto y liquidacion de la supuesta
deuda, justificantes de saldo y movimientos de la cuenta. En primer lugar, el banco explicé que se
trataba de una deuda vencida y exigible que estaba siendo reclamada judicialmente. En sequndo
lugar, solicité que la reclamante proporcionara informacién adicional acerca de los archivos que
se estaban requiriendo, porque sin esa informacién adicional le estaba siendo dificil encontrarlos.

Una vez recibida la reclamacion, la AEPD comenz6 las investigaciones pertinentes para llegar a
dos conclusiones. Para empezar, las deudas, de 1999 y 2014 respectivamente, estaban inscritas
en CIRBE y fueron tipificadas como descubiertos en cuenta, es decir, que el titular de las cuentas
habia dispuesto de fondos que excedian del importe de la provision efectuada al banco. Ademas,
tras revisar la situacion de los contratos, descubrieron que ambas fueron condonadas por el banco
tras las reclamaciones ante el Banco de Espanay la AEPD.

Finalmente, teniendo en cuenta estas conclusiones la AEPD impuso dos sanciones al banco. La pri-
mera de 70.000 euros por ser su conducta contraria al principio de licitud recogido en el articulo
6 del RGPD, en relaciéon con la operacion inscrita en CIRBE de una deuda. La seqgunda multa fue
también de 70.000 euros por no actuar diligentemente en lo que a la respuesta de peticion de
acceso a la informacién de la reclamante se refiere, segin lo dispuesto en el articulo 15 del RGPD.
La AEPD considero6 injustificable que se solicitara mas informacién para localizar los archivos.

Proteccion de datos. La AEPD sanciona a varios medios de comunicacién con una
multa de 150.000 euros por publicar un video que contenia el nombre, apellidos y
circunstancias de 56 victimas de violencia de género, incumpliendo el principio de
minimizacion de datos

Resoluciones de la AEPD en los procedimientos sancionadores N.2 PS/00650/2022 y
PS/00662/2022

La AEPD ha sancionado a varios medios de comunicacion tras una reclamacién en relaciéon con
la difusién de noticias ilustradas con un video en el que se visualizan los datos personales y cir-
cunstancias de 56 victimas de violencia de género. Tras la reclamacién, se adoptaron medidas
cautelares, y los medios procedieron a la inmediata eliminacién del contenido. La AEPD considera
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que la difusion de los datos personales de las victimas no respetaria el principio de minimizacion
de datos contemplado en el articulo 5.1.c) del RGPD.

En los procedimientos contra los medios, la AEPD hace un juicio de ponderacién entre el derecho
a la proteccién de datos personales de las victimas y la libertad de informacion, en el que, citando
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, concluye que el tratamiento llevado a cabo ha sido excesivo y no respeta el principio de
minimizacién de datos. Esto en la medida en la que no concurre un interés pablico informativo
que prevalezca en la difusion de los datos personales de las victimas (sin, por ejemplo, recurrir
a métodos como el pixelado de las imagenes) y el hecho de que las victimas no son personajes
plblicos, sino personas anénimas que deben sequir siéndolo para la garantia de sus derechos
fundamentales. Para la AEPD, “la naturaleza especialmente sensible de los datos personales y la
intensa afectacién a la intimidad de las victimas merece mayor proteccién”. En conclusion, la AEPD
considera que los medios han tratado los datos de la victimas de manera excesiva para la finalidad
pretendida, infringiendo el principio de minimizacion.

Por todo lo anterior, la AEPD sancion6 a cada uno de los medios con una multa de 150.000 euros,
por infraccion del articulo 5.1.c) del RGPD, al no respetar el principio de minimizacién de datos.
Sin embargo, los medios pagaron una cantidad reducida (90.000 euros cada uno) por realizar el
pago voluntario de la multa y reconocer su responsabilidad.

Proteccion de datos. La AEPD sanciona al titular de una pagina web con una multa
de 10.000 euros por no informar adecuadamente en su politica de privacidad sobre
el plazo de conservacion de los datos personales de los usuarios

Resolucion de la AEPD en el procedimiento sancionador N.2 PS/00212/2023

La AEPD ha sancionado a la empresa titular de una pagina web por no cumplir adecuadamente
con la obligacién de informar a los usuarios del portal web sobre el plazo de conservacion de sus
datos personales.

La reclamacién fue interpuesta por un usuario del portal web de la Empresa que habia solicitado
la supresion de sus datos personales. Sin embargo, la empresa solo dio de baja al reclamante de
la recepcién de comunicaciones comerciales, sin suprimir sus datos personales amparandose en
que los datos personales debian ser conservados durante diez afos para cumplir con un periodo
minimo de garantia legal.

Una vez recibida la reclamacion, la AEPD examin6 la politica de privacidad de la empresa y deter-
mind que no indicaba especificamente este plazo de conservacién de diez anos, sino que utilizaba
una referencia genérica de que los datos personales serian conservados durante “el periodo de
conservacién que especifique la ley aplicable”. Este plazo de conservacién de diez afos, prove-
niente de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales, nicamente fue indicado en una
comunicacion enviada al reclamante como respuesta a una de sus reclamaciones, sin encontrarse
accesible de manera general a los usuarios. A juicio de la AEPD y teniendo en cuenta las Directrices
sobre transparencia del Grupo de Trabajo del articulo 29 (actual Comité Europeo de Proteccién de
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Datos y Tecnologia

Datos -“CEPD"), existi6 un incumplimiento del deber de informar sobre el plazo de conservacién
de los datos conforme al articulo 13.2.a) del RGPD, ya que no se informaba a los interesados ni de
los plazos ni de los criterios de la conservacion de los datos (es decir, se deberia haber indicado la
ley que impone dicho deber de conservacién).

Por ello, la AEPD impuso una sanciéon de 10.000 euros a la empresa por incumplir el articulo
13.2.a) del RGPD al no proporcionar suficiente informacion al usuario en su politica de privacidad
sobre el plazo de conservacién de sus datos personales.
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9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Normativa estatal

Resolucion de 9 de agosto de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se publican los nuevos precios de venta, antes de impuestos, de los gases licuados
del petréleo por canalizacion (BOE de 14 de agosto de 2023)

Resolucion de 5 de agosto de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se fijan los precios del producto, precios de combustible en puerto, e impuestos
especiales, aplicables al fuel oil, diesel oil, y gasoil en el primer semestre del afio 2022 y para
la hulla en el afio 2022, a aplicar en la liquidacion de los grupos generadores ubicados en
los territorios no peninsulares (BOE de 14 de agosto de 2023)

Resolucion de 17 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueban los precios de referencia para calcular el valor de la extraccion de
gas, petréleo y condensados correspondientes al primer semestre del afio 2023 (BOE de 26
de julio de 2023)

Resolucion de 10 de julio 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 aplicacién la Orden
ITC/2370/2007, de 26 de julio, durante el tercer trimestre de 2023 (BOE de 25 de julio de
2023)

Resolucion de 18 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueba la cuantia definitiva de los costes de generacion de liquidacion y el

*  Esta seccién ha sido coordinada por Ignacio Alvarez Couso, y en su elaboracion han participado Ana Vargas Parody, Miguel Garcia Prieto y Sergio
Hernangbmez Garcia, del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid).
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extracoste de la actividad de produccion de las instalaciones con régimen retributivo especi-
fico en los territorios no peninsulares correspondiente al ejercicio 2019 (BOE de 25 de julio
de 2023)

Resolucion de 18 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueba la cuantia definitiva de los costes de generacion de liquidacion y del
extracoste de la actividad de produccién en los territorios no peninsulares para los grupos
titularidad del grupo Endesa correspondiente al ejercicio 2019 (BOE de 25 de julio de 2023)

Resolucion de 18 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueba la cuantia definitiva de los costes de generacion de liquidacion de
las instalaciones con régimen retributivo adicional y de las instalaciones con régimen retri-
butivo especifico, asi como el extracoste de la actividad de produccién correspondientes al
ejercicio 2019, en los territorios no peninsulares (BOE de 25 de julio de 2023)

Resolucion de 18 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueba la cuantia definitiva de los costes de generacion de liquidacion y el
extracoste de la actividad de produccion de las instalaciones con régimen retributivo especi-
fico en los territorios no peninsulares correspondiente al ejercicio 2018 (BOE de 24 de julio
de 2023)

Resolucion de 18 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas,
por la que se aprueba la cuantia definitiva de los costes de generacion de liquidacion de
las instalaciones con régimen retributivo adicional y de las instalaciones con régimen retri-
butivo especifico, asi como el extracoste de la actividad de produccién correspondientes al
ejercicio 2018, en los territorios no peninsulares (BOE de 24 de julio de 2023)

Orden TED/845/2023, de 18 de julio, por la que se aprueba el catdlogo de medidas estan-
darizadas de eficiencia energética (BOE de 22 de julio de 2023).

Resolucion de 12 de julio de 2023, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se de-
sarrolla el procedimiento de compra de gas de operacion y gas destinado a nivel minimo de
llenado (BOE de 21 de julio de 2023)

La presente resolucion habilita al Gestor Técnico del Sistema para elegir los productos y la sesién
de negociacién a emplear en la adquisicion del gas de operacién y el gas destinado a nivel minimo
de llenado de instalaciones, siempre y cuando se trate de productos con plazo de entrega igual o
inferior al fin de semana. Los productos con plazos de entrega superior quedan descartados para
evitar asi el coste asociado a la cdmara de compensacién de OMlIclear.

Resolucion de 12 de julio de 2023, de la Direccion General de Politica Energética y Minas, por
la que se publican los nuevos precios de venta, antes de impuestos, de los gases licuados del
petréleo por canalizacion (BOE de 17 de julio de 2023)
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Orden TED/741/2023, de 30 de junio, por la que se actualizan los pardmetros retributivos
de las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia
eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos, a efectos de su
aplicacién al semiperiodo requlatorio que tiene su inicio el 1 de enero de 2023 (BOE de 8 de
julio de 2023)

Resolucion de 30 de junio de 2023, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se
aprueba el procedimiento de operacion del sistema eléctrico 14.12 «Estimacion del coste de
los componentes del precio voluntario para el pequefio consumidor» (BOE de 1 de julio de
2023)

Real Decreto-ley 5/2023, 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 reconstrucciéon de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de
transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea
(BOE de 29 de junio de 2023).

Entre otras cuestiones, el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, contiene una serie de medidas
en materia energética:

A. Las comunidades ciudadanas de energia

La primera novedad del Real Decreto-ley en materia de energia es la introduccién de un
nuevo sujeto del sistema eléctrico mediante la adicién de una letra k) al articulo 6.1 de Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (“LSE"): las comunidades ciudadanas de
energia.

El articulo 6.1 LSE establece que se trata de entidades controladas por personas fisicas,
autoridades locales o pequefias empresas (sus “socios” o “miembros”), cuyo objetivo no
es tanto la obtencién de una rentabilidad financiera como la consecucién de beneficios
medioambientales, econémicos o sociales por sus socios, miembros o localidad. Su desa-
rrollo reglamentario tendera a asegurar que la participaciéon en las comunidades ciudada-
nas de energia sea abierta y voluntaria, respetando el derecho de sus socios a abandonarla
y garantizando que puedan acceder a los mercados organizados, sin perjuicio de los dere-
chos que asisten a sus socios en cuanto a consumidores finales. Ademas, se prevé que las
comunidades puedan actuar como representantes de los consumidores para la realizacion
de autoconsumo colectivo, tras obtener las autorizaciones necesarias.

En relacion con las comunidades de energias renovables (ya previstas en la LSE), se instau-
ran varios principios reguladores. Destacan, entre ellos, el derecho a producir, consumir,
almacenar y vender energia de origen renovable a través de contratos de compraventa
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de electricidad, compartir la energia entre los miembros de la comunidad y acceder a los
mercados.

Medidas dirigidas al vehiculo eléctrico

La segunda de las medidas, dirigida a acelerar la expansion del vehiculo eléctrico en Espa-
fia, aumenta la potencia a partir de la cual la instalacién de una estacion de recarga esta
sometida a autorizacion de la Administracion General del Estado. El umbral se amplia des-
de los 250 kW hasta los 3000 kW. Asimismo, se arfiade una disposicion adicional quincua-
gésima octava en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, que contempla una deduccién en
el IRPF por la adquisicién de vehiculos eléctricos nuevos y puntos de recarga. La deduccién
alcanza el 15 % del valor de adquisicion del vehiculo, hasta una base maxima de 20.000
€. La norma exige que el vehiculo sea matriculado por primera vez en Espafia a nombre
del contribuyente antes de 31 de diciembre de 2024 y que no esté afecto a una actividad
econdmica.

Extension del plazo maximo de obtencion de autorizacion administrativa de construccion
de los proyectos de energia renovable

En tercer lugar, el Real-Decreto ley 5/2023, de 28 de junio amplia en seis meses el plazo
para la obtencién de la autorizacién administrativa de construccion (o “AAC") de aquellos
proyectos de energia renovable que obtuvieron el permiso de acceso con posterioridad
al 31 de diciembre de 2017. Este plazo ya habia sido ampliado por el Real Decreto-ley
29/2021, de 21 de diciembre, que fijaba el plazo maximo en 37 meses. Con la entrada en
vigor del RDL 5/2023, se amplia nuevamente seis meses (hasta un méaximo de 43 meses)
para las instalaciones que obtuvieron su permiso de acceso con posterioridad al 1 de enero
de 2018.

El plazo méaximo de 43 meses ha de computarse desde el 25 de junio de 2020 para las ins-
talaciones que obtuvieron el permiso de acceso entre el 1 de enero de 2018 y dicha fecha.
En ese caso, la fecha limite para la obtencion del AAC seria el 25 de enero de 2024. No
obstante, para todas aquellas instalaciones a las que les haya sido otorgado el permiso de
acceso entre el 25 de junio de 2020 y el 29 de julio de 2023, el plazo de 43 meses para la
consecucion del AAC comenzara en la fecha de obtencién del permiso.

Tras la presente modificacion, los hitos administrativos del Real Decreto 23/2020, de 23 de
junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la
reactivacion econémica son los siguientes:
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Permiso de acceso
obtenido entre el

Permiso de acceso
obtenido entre el

Permiso de acceso
obtenido con

28/12/2013 y el 31/12/2017 y el posterioridad al
31/12/2017 25/06/2020 25/06/2020
25/12/2020 o seis 25/12/2020 o seis Seis meses desde la
Solicitud de permiso meses desde la fecha | meses desde la fecha fecha de obtencién
de conexién de obtencién del de obtencién del del permiso de
permiso de acceso permiso de acceso acceso
Solicitud de autorizacién
administrativa previa 25/09/2020 25/12/2020 25/12/2020
Obtencion de declaracion
de impacto ambiental 25/09/2022 25/01/2023 25/01/2023
Obtencion de autorizacion
administrativa previa 25112[2022 25/04/2023 25/04/2023
Obtencién de autorizacion mesc::;eezgae%;rfee Scha
admlnlstr?:tlva de 25/09/2023 25/01/2024 de obtencién del
construccion .
permiso de acceso
Obtencién de autorizacion
administrativa de 25/06/2025 25/06/2025 25/06/2025
explotacion

D. Ampliaciéon del mecanismo de apoyo a consumidores electrointensivos

Por altimo, se prorroga hasta el 31 de diciembre de 2023 el mecanismo de apoyo a con-
sumidores electrointensivos, que reduce en un 80 % el coste de los peajes de acceso a las
redes de transporte y distribucion de electricidad.

Resolucion de 27 de junio de 2023, de la Direccién General de Politica Energética y Minas,
por la que se publica la tarifa de dltimo recurso de gas natural (BOE de 29 de junio de 2023).

Orden TED/641/2023, de 14 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras para
las convocatorias del Programa de incentivos para proyectos de produccién de electricidad y
calor a partir de energias renovables en sustitucion de produccion a partir de combustibles
fosiles, en el marco del Plan de Recuperaciéon, Transformacién y Resiliencia, financiado por
la Uniéon Europea-NextGenerationEU (BOE de 20 de junio de 2023).

La Orden TED/641/2023, de 14 de junio, establece las bases reguladoras para la concesion de
ayudas a proyectos de produccion de electricidad y calor que sustituyan los combustibles fésiles
por energias renovables. La Orden aprueba asimismo un programa de incentivos con idéntico
propésito. Las ayudas estan previstas para proyectos ubicados en cualquier punto del territorio
nacional, siempre y cuando las actuaciones se inicien con posterioridad a la solicitud de la ayuda.
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A estos efectos, segin indica la norma, no computaran los meros estudios de viabilidad ni los tra-
bajos preparatorios dirigidos a la obtencién de permisos.

Las ayudas se convocaran en régimen de concurrencia competitiva y se otorgaran a fondo perdi-
do. El importe maximo por proyecto y por beneficiario asciende a 15 millones de euros. La inten-
sidad maxima de la ayuda dependerd, por un lado, del tamario de la empresa y, por otro, de si el
proyecto se ubica o no en zonas consideradas “de reto demogréfico”. Asi, la intensidad de ayuda
maxima de proyectos en zonas de reto demogréfico sera del 80 % para empresas pequenas, del
75 % para empresas medianas y del 70 % para grandes empresas. En proyectos situados en el
resto de zonas, la intensidad de ayuda maxima alcanza el 75 %, 70 %y 65 % para empresas pe-
quenas, medianas y grandes, respectivamente. Cabe destacar que, en atencion al articulo 12 de la
Orden, el 100 % de las actuaciones en que consistan los proyectos seran subcontratables.

El articulo 8 enumera los tipos de proyectos subvencionables. En principio, podran concurrir los
proyectos de plantas de produccion de energia eléctrica y/o térmica a partir de energias renova-
bles, estén compuestos por una o por varias instalaciones, cuando todas las instalaciones encajen
en una de las siguientes categorias:

i. Instalaciones de produccion de energia eléctrica o de cogeneracion a partir de biomasa o
de biogas; de produccién de energia eléctrica a partir de la energia edlica con almacena-
miento eléctrico; centrales hidroeléctricas con almacenamiento eléctrico; e instalaciones
solares fotovoltaicas con almacenamiento eléctrico.

ii. Instalaciones de produccién de energia térmica a partir de biomasa, de biogas, de geoter-
mia, hidrotermia, o aerotermia; e instalaciones de produccién de energia térmica a partir
de energia solar con almacenamiento térmico.

Se permite que un mismo solicitante presente varios proyectos a una misma convocatoria de sub-
vencion, pero la ayuda concedida en ning(n caso rebasara el limite por proyecto y por beneficia-
rio que se fije en cada convocatoria. Cada proyecto debera asociarse a una planta de cogeneracion
o tratamiento de residuos diferente, entendiéndose por tales las que dispongan de un cédigo de
instalacion de produccién a efectos de liquidacion (CIL) distinto.

La primera de las ayudas a la que se refiere la Orden ha sido convocada por el IDAE bajo el nom-
bre “RenoCogen”, y el plazo de presentacion de solicitudes permaneceré abierto desde el 12 de
julio hasta el 15 de septiembre de 2023.

Real Decreto 444/2023, de 13 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 1106/2020, de
15 de diciembre, por el que se requla el Estatuto de los consumidores electrointensivos (BOE
de 14 de junio de 2019)

El pasado mes de junio, el Gobierno modific6 el Real Decreto 1106/2020, de 15 de diciembre, por
el que se regula el Estatuto de los consumidores electrointensivos (el “Estatuto”). Se trata de una
modificacién extensa, en la que las novedades mas importantes de la reforma son las siguientes:
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Requisitos de los consumidores electrointensivos

La primera modificacién sustancial es el articulo 3 del Estatuto (requisitos para poder op-
tar a la categoria de consumidor electrointensivo). Su apartado 2, letra c), prevé que el
solicitante haya consumido al menos 1 GWh anual de energia eléctrica en al menos dos
de los tres anos anteriores. Se establece el requisito adicional de consumir, al menos, el
46 % de esa electricidad en horas correspondientes al periodo tarifario valle, porcentaje
que, hasta la modificacion, estaba fijado en el 50 %. Se modera, asimismo, el requisito
impuesto por la letra d) del mismo apartado: el cociente entre el consumo anual y el valor
anadido bruto de la instalacion debera ser superior a 0,25 kWh/€ (muy por debajo del 1,5
kWh/€ anterior).

Recuperacién de la obtencién de la certificacion de consumidor electrointensivo

Se afnaden los apartados 4 y 5 al articulo 3 del Estatuto, que impiden obtener una nueva
certificacion hasta pasado un afo desde la notificacion de la pérdida al interesado a aque-
llas instalaciones que la hubiesen perdido.

Reducciéon del plazo de envio de la documentacién asociada a la solicitud de obtencién de
certificacion

Se recorta el plazo que prevé el articulo 6.2 del Estatuto para el envio de aquellos docu-
mentos que no hubieran sido aportados en la solicitud original. Antes de la reforma, se
concedia un plazo prorrogable de diez dias y otro posterior e improrrogable de diez dias
para atender al requerimiento de la Direccién General de Industria y de la Pequefia y Me-
diana Empresa; ahora se dispondra de diez dias improrrogables antes de que la solicitud
se entienda desistida.

Flexibilizacién del requisito del “consumo predecible”

El articulo 10 del Estatuto, relativo a las obligaciones de consumo de los consumidores
electrointensivos, ahora incluye una prevision que flexibiliza el requisito de tener un con-
sumo predecible. A efectos de medir la precision de la prevision de consumo aportada por
el consumidor, no se tendran en cuenta las desviaciones que se deban a su participacién
en el servicio de respuesta activa de la demanda o de “cualquier otro mecanismo con ca-
racteristicas similares”.

Extension subjetiva de las “inversiones econémicamente rentables”

El articulo 11 del Estatuto incluia una obligacion para ciertos consumidores de llevar a cabo
“inversiones econémicamente rentables” para la mejora de la eficiencia energética de sus
instalaciones. Ahora, dicha obligaciones se extienden a todos los consumidores electroin-
tensivos que se acojan a alguno de los mecanismos, pero se permite a cada consumidor
escoger una de las tres alternativas: (i) las mencionadas inversiones para mejorar el des-
empeno energético, (ii) emplear el 50 % de la ayuda recibida en proyectos que impliquen
“reducciones sustanciales” de las emisiones de gases de efecto invernadero de la instala-
cion; o (iii) llevar a cabo inversiones dirigidas a reducir la huella de carbono, garantizando
que al menos el 30 % del consumo eléctrico procedera de fuentes renovables.
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F. Otras modificaciones

Por dltimo, el Real Decreto 444/2013, de 13 de junio modifica también el articulo 20 del
Estatuto para renovar la formula que permite el calculo de la intensidad maxima de la ayuda.

Real Decreto 446/2023, de 13 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 216/2014, de
28 de marzo, por el que se establece la metodologia de cdlculo de los precios voluntarios
para el pequenio consumidor de energia eléctrica y su régimen juridico de contratacion, para
la indexacion de los precios voluntarios para el pequerio consumidor de energia eléctrica a
seAales a plazo y reduccion de su volatilidad (BOE de 14 de junio de 2019)

Resolucién de 6 de junio de 2023, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 6 de junio de 2023, por el que aprueba la Adenda al Plan de Recu-
peracion, Transformacién y Resiliencia (BOE de 7 de junio de 2023)

La Adenda al Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia comporta tres principales nove-
dades respecto al Plan original aprobado en julio de 2021y que inciden directamente en el PERTE
de Energias Renovables, Hidrogeno Verde y Almacenamiento (“PERTE ERHA"):

A. Transferencias adicionales

Se incorporan hasta 7700 millones de euros de transferencias adicionales recibidas de la
Uni6n Europea, de los cuales 1555 millones de euros se destinaran al PERTE ERHA.

B. Programa REPowerEU

Se prevé una inversion de casi 2700 millones de euros para el programa REPowerEU,
destinados integramente al PERTE ERHA, que tiene como objetivo atajar los problemas de
suministro de energia a través de la transicion a un escenario de independencia energética
de caracter renovable y asequible para todos los ciudadanos. Entre otras cuestiones, el
programa prevé mecanismos de ajuste para el precio del gas natural, inversiones a nivel
europeo en energias renovables o la compra de gas conjunta.

C. Ayudas en forma de préstamos

Entre otras cuestiones, los préstamos permitiran dotar los doce PERTE existentes en casi
18.000 millones de euros adicionales. En cuanto al PERTE ERHA, sus recursos en forma de
préstamo ascenderan en casi 1300 millones de euros.

Asimismo, cabe destacar la puesta en marcha de la linea ICO-Verde por el Instituto de Cré-
dito Oficial (ICO), que esta dotada con hasta 15.500 millones de euros para facilitar crédi-
tos a hogares y empresas que realicen inversiones que favorezcan la transicién ecoldgica,
como los proyectos de generacién de energia renovable.
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Orden TED/567/2023, de 31 de mayo, por la que se convoca el acceso al banco de pruebas
requlatorio para el fomento de la investigacién y la innovacion en el sector eléctrico, previsto
en el Real Decreto 568/2022, de 11 de julio (BOE de 6 de junio de 2023)

Normativa autondmica

Andalucia: Orden de 12 de junio de 2023, por la que se declara y concreta la contratacion
centralizada del suministro de energia eléctrica de los centros de consumo adheridos a la
Red de Energia de la Administracion de la Junta de Andalucia (BOJA de 19 de junio de 2023)

Andalucia: Resolucion de 2 de junio de 2023, de la Secretaria General de Energia, por la
que se modifican los anexos de la Orden de 9 de diciembre de 2014, por la que se requla la
organizacion y el funcionamiento del Registro de Certificados Energéticos Andaluces (BOJA
de 8 de junio de 2023)

Aragon: Resolucion de 23 de junio de 2023, de la Direcciéon General de Energia y Minas, por
la que se revoca la delegacion de la competencia de resolucién de autorizacién administra-
tiva previa y de construccion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir
de energia edlica en las Direcciones de los Servicios Provinciales de Economia, Industria y
Empleo (BOA de 27 de junio de 2023)

Canarias: Resolucion de 7 de junio de 2023, por la que se hace publico el Acuerdo de la
Comisién Bilateral de Cooperaciéon 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 19 de junio de 2023)

Catalufia: Acuerdo GOV/130/2023, de 13 de junio, por el que se aprueba la Prospectiva
energética de Catalufia 2050 (PROENCAT 2050) (DOGC de 15 de junio de 2023)

Con el objetivo de actualizar la Prospectiva Energética de Cataluiia 2030, la Prospectiva Energéti-
ca de Catalufia 2050 (“PROENCAT 2050") prevé una serie de escenarios futuros en consonancia
con los objetivos establecidos en la Ley de Cambio Climatico de Cataluna del afio 2017 y el Pacto
Nacional por la Transicion Energética. La PROENCAT 2050 se ha elaborado sobre la base de las
politicas energéticas y climaticas actuales y un escenario en el que se cumplen los objetivos en
materia energética establecidos por dicha Ley y por el Pacto.

La PROENCAT 2050 establece un conjunto de veinte estrategias de actuacion sobre el sector ener-
gético catalan con el fin de alcanzar la neutralidad climatica en el afio 2050. Entre estas estrategias
se encuentran la reduccién de energia, la descarbonizacién de la industria, la electrificacion de
la economia, un nuevo diseiio del sistema eléctrico o el despliegue a gran escala de las energias
renovables.

Con estas estrategias se prevé una reduccion del consumo energético de hasta un 30 % en el pe-
riodo 2017-2050 o el aumento de la capacidad instalada de energias renovables hasta los 62.000
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MW para el afio 2050, lo que supondria dieciocho veces la potencia instalada en la actualidad.
También se aborda el significativo papel que desempenian los combustibles renovables en proce-
sos industriales o en sectores de dificil electrificacion.

Catalufia: Acuerdo GOV/127/2023, de 6 de junio, por el que se aprueba el Plan de ahorro
y eficiencia energéticos en los edificios y equipamientos de la Generalitat de Catalunya, en
el marco de la transicion energética de Cataluria, para el periodo 2023-2027 (GENERCAT
2023-2027) (DOGC de 8 de junio de 2023)

Pais Vasco: Decreto Foral Normativo 8/2023, de 26 de julio, del Impuesto sobre el valor de
la produccion de la energia eléctrica (BOPV de 17 de agosto de 2023)

Este Decreto Foral de la Diputacién Foral de Guiplzcoa tiene como objeto implementar la regu-
lacién del impuesto sobre el valor de la produccién de energia eléctrica (“IVPEE") para las insta-
laciones de produccion de energia eléctrica que radiquen en el Territorio Histérico de Guipdzcoa.

El IVPEE grava la realizacion de actividades de produccion e incorporacion al sistema eléctrico de
energia eléctrica, medida en barras de central, mediante cualquiera de las instalaciones a las que
se refiere el titulo 1V de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

El periodo impositivo del IVPEE coincide con el afo natural y su base imponible la constituye el
importe total que corresponda percibir al contribuyente por la realizacion de la actividad gravada.
El tipo sera del 7 %.

Ademas, se establece que los contribuyentes estaran obligados a autoliquidar el impuesto e in-
gresar la cuota dentro del mes de noviembre posterior al de devengo del impuesto. De la misma
manera, entre el dia 1y 25 de los meses de mayo, septiembre, noviembre y febrero se debera
efectuar un pago fraccionado correspondiente a cada uno de los trimestres del afio natural, salvo
que el valor de la produccién de todas las instalaciones del contribuyente no supere los 500.000
euros, en cuyo caso el contribuyente solo debera realizar el pago fraccionado cuyo plazo de liqui-
dacién esta comprendido entre el dia 1y 25 del mes de noviembre.

Por altimo, se habilita al diputado foral del Departamento de Hacienda y Finanzas de la Diputacion
Foral de GuipUlzcoa a dictar disposiciones que sean necesarias para el desarrollo y aplicacién del
Decreto Foral.

Pais Vasco: Resolucion de 21 de junio de 2023, de la Directora de Industria y Transiciéon Ener-
gética, para dar publicidad a la ampliacion de plazo de vigencia del programa de ayudas
para actuaciones de eficiencia energética en PYMEs y grandes empresas del sector (BOPV
de 30 de junio de 2023)

Esta resolucion amplia el periodo de vigencia del programa de ayudas para actuaciones de efi-
ciencia energética en pymesy grandes empresas del sector industrial del Pais Vasco, que finalizara
el 30 de junio de 2024 o, en su caso, cuando se agote el presupuesto disponible.
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Pais Vasco: Ley 6/2023, de 8 de junio, que requla la comunicacion de informacion por los
comercializadores de referencia a la Administracion General de la Comunidad Auténoma
de Euskadi para la gestion y pago del bono social térmico en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi (BOPV de 19 de junio de 2023)

Pais Vasco: Ley 5/2023, de 1 de junio, para facilitar la tramitacion del autoconsumo y por la
que se modifica la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo (BOPV de 13 de junio
de 2023)

La Ley tiene facilita el autoconsumo mediante energia solar y la expansién de vehiculos eléctricos
mediante la simplificacion administrativa. Se modifica el articulo 207.2 de la Ley 2/2006, de 30
de junio, de Suelo y Urbanismo, con el fin de suprimir el requisito de la solicitud previa de licencia
municipal de obras en instalaciones domésticas de carga de vehiculos y de aprovechamiento de
energia solar para autoconsumo, reemplazando dicha licencia por una comunicacion previa.

Se establecen una serie de supuestos en los que sequira siendo exigible la licencia de obras, como
que las instalaciones se realicen en edificios declarados bienes de interés cultural o bienes cata-
logados, que afecten a la cimentacion o estructura de la edificacion o cuando estén sometidas a
evaluacion de impacto ambiental de acuerdo con la normativa aplicable.

2. Jurisprudencia

Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2.9, ponente D.? Esperanza Cérdoba Castroverde)

Esta sentencia resuelve un recurso de casacién interpuesto por la sociedad MET Energia, Espania,
S.A., contra la sentencia dictada en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura,
que, a su vez, desestima las pretensiones de la recurrente contra la sentencia de instancia.

El caso versa sobre si una ordenanza municipal de tasas (en este caso, la ordenanza requladora
de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial de suelo, subsuelo o vuelo de la
via plblica en favor de empresas explotadoras de suministros de energia y agua de Jerez de los
Caballeros) puede prever que el tipo de gravamen de la tasa sea fijado de mutuo acuerdo entre la
corporacion local y los contribuyentes mediante la firma de un convenio de colaboracién.

El Tribunal Supremo establece jurisprudencia en torno a esta cuestion seialando lo siguiente:

i. La exigencia de una tasa municipal deriva del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (“LRHL") y en su desarrollo por la ordenanza municipal correspondiente, sin que
su existencia pueda depender de un convenio con el contribuyente. Los tributos locales
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son potestativos, por lo que requieren la aprobacién de una ordenanza municipal que sea
conforme a las normas con rango de ley.

ii. Elarticulo 24.1.a) de la LRHL establece que, en todo caso y sin excepcidn alguna, la tasa
se cuantifica en el 1,5 % de los ingresos brutos obtenidos por las referidas empresas en el
término municipal correspondiente.

Por todo lo anterior, el Tribunal estima el recurso de casacién y declara la nulidad radical de la
ordenanza municipal y de todas las liquidaciones dictadas al amparo de esta.

Auto del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1.9, ponente D. Isaac Merino Jara)

El presente auto admite a tramite un recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada
en apelacién por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que desestimé la sentencia de ins-
tancia que anulaba una liquidacion de la tasa en concepto de utilizacién del dominio pablico local
(distinto a las vias pablicas) contra la compania distribuidora de Endesa, dictada por el Ayunta-
miento de Hinojares.

El Tribunal Supremo adelanta que, de conformidad con la LRHL, procede gravar las tasas por
aprovechamiento del dominio pablico local de la siguiente manera:

i.  Sisetrata de compaiiias no explotadoras de suministros, deberan satisfacer la cuota gene-
ral prevista en el apartado a).

ii. Sise trata de compaiiias explotadoras de suministros y el ayuntamiento decide gravar el
uso del dominio puablico local que no se trate de vias piblicas, deberéa satisfacerse la tasa
cuantificada por la cuota general del apartado a).

iii. Sise trata de compaiiias explotadoras de suministros y el ayuntamiento decide gravar el
uso del dominio pablico local que consista en vias publicas, debera satisfacerse la tasa
cuantificada por la cuota especial del apartado c).

Considerando que la resolucion objeto del recurso se dict6 por el uso de bienes de dominio pabli-
co distintos de las vias publicas, cuantificandolo por la via general, el Tribunal Supremo adelanta
que, a priori, y a falta de una sentencia que falle en este sentido, la liquidacion es correcta.

Asimismo, el Alto Tribunal senala que en ningin caso sera posible gravar un mismo uso de la via
publica por medio de la cuota general y de la especial conjuntamente, pues se incurriria en un
supuesto de doble imposicion.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2023 (Sala de lo Contencioso-administra-
tivo, Seccion 1.9, ponente D. Eduardo Espin Templado)

Esta sentencia declara terminado, por haber quedado sin objeto, un recurso de casacion inter-
puesto por Iberdrola Espana, S.A.U., Iberdrola Clientes, S.A.U., y Curenergia Comercializador de
Ultimo Recurso, S.A.U., contra la sentencia de 27 de enero de 2021 dictada por la Audiencia Na-
cional que desestima el recurso interpuesto contra la Orden ETU/361/2018.

Las recurrentes sostienen que la orden impugnada amplié el plazo de seis meses otorgado para
solicitar el bono social obligaindoles a mantener como beneficiarios por otros seis meses a per-
sonas que no iban a serlo con el nuevo sistema. Tal ampliacién origind un coste econémico que
consideran que debe serles resarcido.

La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2022 que resolvia otro recurso interpuesto
por las mismas sociedades declaré no aplicable el sistema de financiacién del bono social apro-
bado por Real Decreto-ley 7/2016 por ser contrario al derecho comunitario y les reconoci6 el
derecho al resarcimiento de las cantidades abonadas con motivo de dicha financiacion.

El Tribunal Supremo concluye que la pretension indemnizatoria ha sido ya satisfecha y, por tanto,
la pretension queda desprovista de un interés legitimo por parte de las sociedades recurrentes,
por lo que declara la pérdida de objeto del recurso.

Auto del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.9, ponente D. Isaac Merino Jara)

Se admite a tramite el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Valluércanes contra
la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén el 14 de octubre de 2022
por considerar que la cuestion planteada en el recurso presenta interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia.

El interés casacional se encuentra en la aclaracion sobre si la jurisprudencia relativa a la cuantifica-
cion de la tasa por la utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio pablico local de
instalaciones de transporte de energia eléctrica compuestas por torres fijas y cables aéreos puede
extenderse a las instalaciones de gas, agua e hidrocarburos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 1.9, ponente D. Rafael Toledano Cantero)

Esta sentencia estima un recurso de casacion interpuesto por Red Eléctrica de Espana S.A.U., con-
tra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia Castilla-La Mancha, desestimatoria del
recurso formulado frente a la Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa por utilizacién privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local de las instalaciones de transporte de energia
eléctrica en el término municipal de Anguita (Guadalajara).
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El Alto Tribunal fija doctrina jurisprudencial determinando que un elemento esencial de la tasa,
como es el tipo de gravamen, que se aplica sobre otras magnitudes para el calculo de la cuota
tributaria, debe aparecer claramente determinado en la propia ordenanza o en los anexos publi-
cados junto con ella. Adicionalmente, el Tribunal Supremo considera que la Ordenanza recurrida
vulnera la obligacién de diferenciacion entre la determinacion de la carga impositiva a tenor de
la diferente intensidad que implican utilizacion privativa y aprovechamiento especial, pues ambas
formas de utilizacion del dominio piblico estan sometidas a los mismos pardmetros.

Auto del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.4, ponente José Manuel Bandrés Sdnchez-Cuzat)

Se admite a tramite el recurso de casacion interpuesto por Barras Eléctricas Galaico Asturianas,
S.A., Viesgo Distribucién Eléctrica, S.L., contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 12
de abril de 2022 por considerar que la cuestion planteada en el recurso presenta interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia.

Elinterés casacional radica en la interpretacion de los articulos 18.2 de la Ley 24/2013, de 26 de di-
ciembre, del Sector Eléctrico, el articulo 11.2 del Real Decreto 1048/2013, de 27 de diciembre, por
el que se establece la metodologia para el calculo de la retribucién de la actividad de distribucion
de energia eléctrica, y el anexo VIl de la Orden IET/2660/2015, de 11 de diciembre, en los tér-
minos en que fue interpretado por la Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2017
(rec. 1379/2016), para asi determinar si la declaracién de nulidad o anulacién de una liquidacin
implica también, si asi se dedujese como pretension, la procedencia de dictar una nueva liquida-
cién conforme con dichos preceptos, sin perjuicio de la tramitacion que deba sequirse al efecto.

Tribunales Superiores de Justicia

Auto del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de juqio de 2023 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 3.9, ponente D.? Maria de los Angeles Brafia Lopez)

Se admite una medida cautelar consistente en la suspension de la efectividad de la resolucion ad-
ministrativa que otorgaba las autorizaciones administrativas previa y de construccion, ademas de
la declaracién de utilidad pablica, a un parque edlico sito en Galicia. El recurso fue interpuesto por
la Asociacion Autondmica Cultural e Ambiental Peton do Lobo frente a la Consejeria de Economia,
Empresa e Innovacién de la Xunta de Galicia y Engasa Lagoa, S.L., promotora del parque edlico.

La recurrente alegd, apoyandose en dos informes periciales que fueron cuestionados por las
recurridas, la existencia de un riesgo de dafo irreparable al medio ambiente consistente en la
afectacion de un determinado habitat natural, asi como de diversas especies de flora y fauna.
Argument6 también que se habia fragmentado fraudulentamente el proyecto para tramitar de
forma separada las declaraciones de impacto ambiental, y que el tramite de informacién publica
fue defectuoso e imposibilitd la participacion ciudadana en el expediente.

El tribunal esgrime que el principio comunitario de cautela del derecho medioambiental exige la
adopcién de medidas antes de la produccién del dafio, e incluso antes de que resulte probado
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con certeza el dano al que se encuentra expuesto el bien juridico. Considera que el informe de la
recurrente acredita “al menos indiciariamente un potencial efecto dafioso de tipo medioambiental”
y que “la mera posibilidad” de que el dafo se manifieste obliga a la Sala a conceder la suspension.

A las alegaciones de la promotora que invocaban el perjuicio econémico derivado de la suspensién
responde el tribunal vaticinando que la medida no se prolongaréa por un “término excesivamente
dilatado”. Arguye que, en caso de que se iniciase la construccién del parque y posteriormente se
dictase una sentencia sobre el fondo favorable a la actora, la reversion de sus actuaciones ocasio-
naria a la promotora costes muy significativos. A la vista de la falta de interés econémico de la re-
currente y considerando no probados los perjuicios econémicos derivados de la medida alegados
por la recurrida, el 6rgano no impone ningn tipo de caucion a la recurrente.

El tribunal reconoce, no obstante, que varias sentencias de la Sala que sostienen la misma doctrina
se encuentran recurridas en casacion frente al Tribunal Supremo, si bien considera que la preten-
sién es “totalmente distinta” en este caso.

Auto del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 16 de junio de 2023 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 3.9, ponente D.? Cristina Maria Paz Eiroa)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de junio de 2023 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 3.9, ponente D.4 Cristina Maria Paz Eiroa)

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia estima el recurso interpuesto por dos asociaciones
ciudadanas frente a la resolucion de la administracion gallega que otorgaba las autorizaciones
administrativas previa y de construccion al Parque Eélico Bustelo, ubicado en A Corufa. Con la
estimacion se anula el acto recurrido sobre la base de que los Parques Edlicos de Bustelo, Monte
Toural y Campelo son el resultado de una fragmentacion indebida de lo que deberia haber sido un
nico parque. A este respecto, el tribunal se remite casi por completo a la sentencia que se dicté
en el caso del Parque Eblico Campelo. El 6rgano entiende que los tres parques no son autbnomos,
sino “integrados y dependientes entre si, al compartir estructuras y conexiones” esenciales para su
autonomia y que, por tanto, se produjo materialmente la evasion de la evaluacién de impacto
ambiental ordinaria (més severa) al formularse solicitudes separadas para cada proyecto.

Se acoge también al segundo de los motivos de nulidad alegados por la recurrente, y se sostiene
que el plazo de informacién publica en el procedimiento de evaluaciéon del impacto ambiental
debia haber sido de treinta dias (como dicta la Directiva 2014/51/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de abril de 2014), en lugar de los quince dias que establece la legislacién auto-
némica gallega.
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Inmobiliario y Urbanismo’

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Modificaciones estructurales de sociedades mercantiles, medidas de apoyo al impac-
to de la guerra de Ucrania y otras situaciones de vulnerabilidad

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medi-
das 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 transposicion
de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mer-
cantiles 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)

Posteriormente convalidado por la Resolucién de 26 de julio de 2023 (BOE de 28 de julio de 2023).

Se amplia hasta el 31 de diciembre de 2023 la suspension de los desahucios y lanzamientos de
vivienda habitual para personas y familias vulnerables.

Se establece un incremento maximo anual del 3 % del alquiler en los contratos vigentes desde el 1 de
enero de 2024 al 31 de diciembre de 2024, e introduce un mandato al Instituto Nacional de Estadis-
tica (INE) para que defina antes del 31 de diciembre de 2024 un nuevo indice de referencia para la
actualizacion anual de los contratos de arrendamiento de vivienda para evitar incrementos despro-
porcionados en la renta. Asimismo, dispone que la limitacién del 2 % de la actualizacién anual de la
renta aprobada a finales de 2022 continuara vigente hasta el 31 de diciembre de este ano.

Se asegura que los Servicios Sociales puedan ofrecer soluciones habitacionales a los afectados por
procedimientos de desahucios en vivienda habitual, evitando situaciones de desamparo como con-
secuencia del desalojo. Mientras estas soluciones se producen, se incrementan los plazos de sus-
pension de los lanzamientos en estas situaciones de vulnerabilidad, de uno a dos meses cuando el

*  Esta seccion ha sido coordinada por Felipe Iglesias, y en su elaboracién han participado Belén Simbor, Andrea Sandi, Alicia Martin, Marfa Llosa, Andrea
Ballesteros, Sabela Saenz, Ignacio Négele, Rafael Castillo, Miguel Herraiz, Gabriel Rodriguez, German Garrido, Guillermo Bermejo, Alvaro Giménez y
Javier Corona, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid, Valencia y Lisboa).
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propietario es persona fisica, y de tres a cuatro cuando es persona juridica. Ademas, se introducen en
el procedimiento criterios objetivos para definir las situaciones de vulnerabilidad econémica.

Inversiones exteriores

Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre inversiones exteriores (BOE 5 de julio de 2023)

Desarrolla, en lo relativo a las inversiones, la Ley 19/2003, sobre régimen juridico de los movi-
mientos de capitales y de las transacciones econémicas con el exterior.

Desde un punto de vista estadistico, ajusta y actualiza el régimen de declaracién de inversiones
exteriores al concepto de inversion directa en el nuevo entorno econémico y financiero. Ademas,
por lo que respecta al régimen de declaraciones con fines estadisticos y administrativos, teniendo
en cuenta el estandar mundial contenido en la “Definicién Marco de Inversion Exterior Directa”
publicada en su cuarta edicién de 2008 por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), incorpora nuevas operaciones que no estaban contempladas en el Real De-
creto 664/1999 y suprime la obligacién de declaracion para las inversiones en valores negocia-
bles que no llevan aparejada la intencion de influir en el control de una empresay que, por tanto,
pertenecen a la categoria de inversion de cartera. Ademas, modifica los limites de las diferentes
declaraciones estadisticas por razones de la experiencia acumulada en los veinte afios de vigencia
del anterior real decreto.

Paralelamente, adecua la norma reglamentaria a la nueva estructura legal y al Reglamento (UE)
2019/452 para el control de las inversiones extranjeras directas en la Unién, mejora la calidad y
comparabilidad internacional de las estadisticas, reduce las cargas administrativas para el inversor
y especifica, con mayor precision, los supuestos de suspension del régimen de inversiones extran-
jeras, para ofrecer una mayor seguridad juridica a los inversores. Asimismo, la norma observa lo
dispuesto por la Ley 10/2010, de prevencién de blanqueo de capitales y de la financiacion del te-
rrorismo, y se abstiene de reqgular el régimen de cobros y pagos desde o hacia el exterior, que con-
tinta desarrollandose conforme a los procedimientos establecidos en el Real Decreto 1816/1991,
sobre Transacciones Econémicas con el Exterior, y sus disposiciones de desarrollo.

Concretamente, en el ambito inmobiliario, se establecen como objeto de las inversiones extranje-
ras la adquisicion de participaciones y acciones en fondos inmobiliarios y la adquisicién de bienes
muebles sitos en Espana por no residentes, cuyo importe supere los 500.000 euros. Asimismo,
se consideran inversiones espanolas en el exterior la adquisicion de bienes inmuebles sitos en el
exterior cuyo importe supere los 300.000 euros.

Andalucia. Inspeccion territorial y urbanistica. Planificacion 2023-2026

Orden de 31 de agosto de 2023, por la que se aprueba el Plan General de Inspeccion Terri-
torial y Urbanistica para el cuatrienio 2023-2026 (BOJA de 6 de septiembre de 2023)

Se reformula y adapta el Plan General de Inspeccién de Ordenacion del Territorio y Urbanismo
para el periodo 2023-2026. Sus principales lineas de actuacién son, entre otras, las siguientes:
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(i) prevencion de la implantacion ilegal en suelo ristico de usos residenciales; (ii) control de
nuevos usos residenciales ilegales respecto de los que no haya prescrito el ejercicio de medidas
de disciplina territorial y urbanistica; (iii) vigilancia del cumplimiento efectivo de la ordenaci6n
territorial respecto de suelos rasticos destinados a corredores verdes o espacios libres; (iv) sequi-
miento y supervision del cumplimiento efectivo de la ejecucion de medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica impuestas; y (v) asistencia a corporaciones municipales, con prioridad
para los municipios de 1000 habitantes.

Canarias. Cambio climatico y transicion energética

Secretaria General-Resolucion de 7 de junio de 2023, por el que se hace publico el Acuerdo
de la Comision Bilateral de la Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad
Auténoma de Canarias, en relacion con la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio cli-
madtico y transicion energética de Canarias (BOC de 9 de junio de 2023)

Ambas partes (Estado y Comunidad Auténoma) llegan a acuerdos sobre la interpretacion de algu-
nos preceptos de la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio climatico y transicion energética
de Canarias.

Cataluiia. Declaracion de las zonas de mercado residencial tensionado. Procedi-
miento.

Anuncio por el que se somete a informacién publica el procedimiento para la declaracién de
zonas de mercado tensionado (DOGC de 22 de junio de 2023)

De conformidad con la Ley 12/2023 de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, la Secretaria de
Vivienda tramita un procedimiento para declarar las zonas de mercado residencial tensionado que
se somete a informacién publica.

Cataluiia. Comercio, servicios, ferias y ordenacion de equipamientos comerciales.
Anteproyecto de Ley

Edicto de 13 de julio de 2023, por el que se somete a informacion publica el Anteproyecto de
ley de la modificacion de la Ley 18/2017, de 1 de agosto, de comercio, servicios y ferias, y del
Decreto ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales
(DOGC de 20 de julo de 2023)

El texto se somete a informacién publica por el plazo de dos meses.
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Cataluiia. Zona de mercado residencial tensionado. Declaracion

Resolucion Ter/2940/2023, de 11 de agosto, por la que se declaran zona de mercado resi-
dencial tensionado varios municipios, de acuerdo con la Ley estatal 12/2023, de 24 de mayo,
por el derecho a la vivienda (DOGC de 22 de agosto de 2023)

De acuerdo con el articulo 18.2 de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, se
declara una larga lista de municipios de Cataluina como zona de mercado residencial tensionado.

Cataluiia. Fincas con iniciativas de conservacion del patrimonio natural y la biodiver-
sidad. Registro

Decreto n®. 161/2023, de 29 de agosto, sobre el Registro de Fincas con Iniciativas de Conser-
vacion del Patrimonio Natural y Biodiversidad (DOGC de 31 de agosto de 2023)

Con la intencién de conservar el patrimonio natural y la biodiversidad, se detect6 la conveniencia
de modificar el registro que se prevé en la Estrategia del patrimonio natural y la biodiversidad de
Cataluia 2030 para que, ademas de las fincas con acuerdos de custodia, se puedan registrar otras
fincas en las que las iniciativas de conservacion del patrimonio y la biodiversidad sean impulsadas
por sus titulares y sin intervencion de una entidad de custodia del territorio. De ahi el cambio de
denominacion del registro a la de Registro de Fincas con Iniciativas de Conservacién del Patrimo-
nio Natural y la Biodiversidad. Todo ello con la intenciéon de promover medidas de fomento en
este ambito.

Murcia. Recuperacion y proteccion del mar Menor

Resolucién por la que se ordena la publicacién del acuerdo de la Diputacién Permanente de
la Asamblea Regional de Murcia, de fecha 1 de septiembre de 2023, por el que se acuerda
la derogacion del Decreto-Ley 3/2023, de 3 de agosto, por el que se modifica la Ley 3/2020,
de 27 de julio, de Recuperacion y Proteccion del Mar Menor (BORM de 6 de septiembre de
2023)

Se ordena la publicacién de la derogacién del Decreto-Ley 3/2023, de 3 de agosto, por el que se
modifica la Ley 3/2020, de 27 de julio, de Recuperacién y Proteccion del Mar Menor, publicado en
el Boletin Oficial de Murcia n© 178 de 3 de agosto de 2023.

Pais Vasco. Autoconsumo. Energia renovable

Ley 5/2023 de 1 junio, para facilitar la tramitacion del autoconsumo y por la que se modifica
la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo (BOPV de 13 de junio de 2023)

Con el fin de facilitar el autoconsumo mediante la energia solar e incentivar la expansion de los
vehiculos eléctricos en la Comunidad Autdnoma Vasca, se simplifica la tramitacion administrativa
tanto de las instalaciones para el aprovechamiento de la energia solar destinadas al autoconsumo
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sobre edificaciones o construcciones y pérgolas de aparcamiento como de los puntos de recarga
de vehiculos eléctricos.

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

Resolucion de 8 de junio de 2023, de la Direccion General de Relaciones con la Union Eu-
ropea y el Estado, por la que se publica el acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién
Administracion general del Estado- Generalitat, en relacién con la Ley 8/2022 de diciembre
de medidas fiscales de gestion administrativa y financiera, y de organizacién de la Genera-
litat (DOGV de 21 de junio de 2023)

Ambas partes (Estado y Generalitat) consideran solventadas las discrepancias en la interpretacion
de algunos articulos de la Ley 38/2022 de diciembre de medidas fiscales de gestion administrativa
y financiera, y de organizacién de la Generalitat, para alcanzar estos compromisos. Entre otras
cuestiones se modifican algunos articulos de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcién social
de la vivienda de la Comunidad Valenciana, o la Ley 5/2022, de 29 de noviembre, de residuos y
suelos contaminados para el fomento de la economia circular en la Comunidad Valenciana.

Valencia. Medidas contra el despoblamiento y por la equidad territorial

Resolucion de 26 de junio de 2023, de la Direccion General de Relaciones con la Unién
Europea y el Estado, por la que se publica el acuerdo de la Comision Bilateral de Coopera-
cion Administracion General del Estado- Generalitat, en relacion con la Ley 5/2023, de 13
de abril, de la Generalitat, integral de medidas contra el despoblamiento y por la equidad
territorial de la Comunidad Valenciana (DOGV de 12 de julio de 2023)

Se acuerda iniciar las negociaciones para resolver las discrepancias manifestadas en relaciéon con
el articulo 38 de la Ley 5/2023, de 13 de abril, de la Generalitat, integral de medidas contra el des-
poblamiento y la equidad territorial de la Comunidad Valenciana. Se designa un grupo de trabajo
para proponer la solucién que proceda a la Comisién.

Valencia. Vivienda de proteccion publica

Circular 1/2023, de 12 de julio, de 2023, de la Direccion General de Vivienda y Regeneracion
Urbana sobre criterios interpretativos del Decreto 68/2023, de 12 de mayo, del Consell, por
el que se aprueba el Reglamento de vivienda de proteccion publica y régimen juridico de
patrimonio piblico de vivienda y suelo de la Generalitat (DOGV de 19 de julio de 2023)

Unifica criterios interpretativos para todos los agentes implicados en relacién con los articulos 14
y 15 y el régimen transitorio de los procedimientos en los que se haya presentado la solicitud de
calificacion provisional, antes de la entrada en vigor del Reglamento de vivienda de proteccion
plblica y régimen juridico de patrimonio plblico de vivienda y suelo de la Generalitat.
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Valencia. Viviendas colaborativas

Resolucion de 14 de julio de 2023, de la Direccion General de Relaciones con la Unién Eu-
ropea y el Estado, por la que se publica el acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién
Administracion General del Estado-Generalitat, en relacion con la Ley 3/2023, de 13 de abril,
de la Generalitat, de viviendas colaborativas de la Comunidad Valenciana (DOGV de 6 de
septiembre de 2023)

La Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Generalitat ha acorda-
do iniciar negociaciones para resolver las discrepancias manifestadas en relacion con el articulo
19 de la Ley 3/2023, de 13 de abril, de la Generalitat, de viviendas colaborativas de la Comunitat
Valenciana, asi como designar un grupo de trabajo para proponer a la Comision la solucion que
proceda.

Valencia. Urbanismo. Informacion piblica

Resolucion de 7 de septiembre de 2023, de la Direccion General de Urbanismo, Paisaje y
Evaluacion Ambiental, por la que se acuerda someter al tramite de informacién publica el
proyecto e reqularizacién de determinados aspectos en materia de urbanismo para su incor-
poracién al anteproyecto de la ley de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera
y de organizacion de la Generalitat para 2024 (DOGV de 11 de septiembre de 2023)

Se somete a informacién puablica por un plazo de siete dias habiles, desde el dia siguiente a la
publicacién de la resolucion en el DOGYV, el texto del proyecto de regularizacion de determinados
aspectos en materia de urbanismo para su incorporaciéon al anteproyecto de la ley de medidas
fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacién de la Generalitat. Las oportunas
alegaciones se presentaran por escrito a través de registro de entrada en este plazo.

[Portugal]

Novo regime juridico do cadastro predial
Decreto-Lei n.° 72/2023, de 23 de agosto (DR 163, Série |, de 23 de agosto de 2023)

O Decreto-Lei n.2 72/2023, de 23 de agosto, aprova o novo regime juridico do cadastro predial, o
qual estabelece o Sistema Nacional de Informagao Cadastral (SNIC) e a carta cadastral como regis-
to (nico e universal de prédios em regime de cadastro predial, sendo aplicavel a todos os prédios
e aos baldios existentes em territorio nacional (o “DL 72/2023").

O presente DL 72/2023 revoga o anterior regime aprovado pelo Decreto-Lei 172/95, de 18 de
julho, e promove a simplificagdo e modernizacao dos procedimentos na identificacdo e geome-
trizacao dos prédios em territério nacional, aumentando significativamente o nimero de prédios
cadastrados, permitindo, assim, incrementar o conhecimento sobre o territério, as suas caracte-
risticas e os seus titulares.
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O novo regime juridico do cadastro predial estabelece um modelo de integra¢ao da informacao e
de articulacao de dados de entidades da Administracao Pablica, nomeadamente, do Instituto dos
Registos e Notariado, I. P. e da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

Com este regime, introduz-se um procedimento para integracao na carta cadastral da informacao
cadastral simplificada que venha a ser validada sem reserva, ou seja, das representa¢des graficas
georreferenciadas que sejam aceites pelos proprietarios confinantes ou que nao registem conflitos
de delimitacdao com prédios contiguos. Desta forma, tal informacao passa a assumir a natureza de
cadastro predial e os correspondentes prédios sao integrados na carta cadastral.

Adicionalmente, estabelece-se um regime Gnico de cadastro, reunindo todos os prédios cadastra-
dos inscritos na carta cadastral, independentemente do seu regime de origem, e um regime @nico
de conservacao dos prédios, sendo que a conservacdo do cadastro passa a ser promovida pelo
titular do prédio, através de entidade legalmente habilitada para o efeito.

Por fim, cumpre mencionar que a interagdo do cidadao com a Dire¢do Geral do Territorio passa a
ser feita através do Balcdo Unico do Prédio (BUPi), a plataforma de interface que garante a inte-
roperabilidade dos dados detidos pelas diferentes entidades da Administracao Puablica.

O novo regime entra em vigor a 20 de novembro de 2023.

2. Jurisprudencia

[Espafal

Plazo de garantia y accion de reclamacion por vicios y defectos constructivos
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de julio de 2023

En la sentencia analizada, el Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacién relacionado con
la responsabilidad por vicios constructivos en aplicacion de los articulos 17.1.b) y 18.1 de la Ley de
Ordenacién de la Edificacion (“LOE"). En concreto, se trata de una demanda interpuesta por la
Administracion General del Estado contra las entidades intervinientes en el proceso de construc-
cion del Pabell6n de Esparia para la Exposicion Internacional Zaragoza 2008 por los defectos
constructivos de la obra constructivos de la obra, cuya recepcién tuvo lugar en fecha de 21 de
mayo de 2008. Los primeros defectos constructivos se manifestaron en el mes de octubre de 2011
y la primera reclamacion se produjo en el mes de noviembre del afio 2011.

Sobre la base de que los danos se manifestaron transcurrido el plazo de tres afios que configura
el articulo 17.1.b) LOE, el Juzgado de Primera Instancia n.2 62 de Madrid desestimé la demanda,
ya que consider6 caducada la responsabilidad de las sociedades que intervinieron en la construc-
cion. De forma distinta, en segunda instancia, la Audiencia Provincial de Madrid entendi6 que, en
la medida en que la accidn para exigir la responsabilidad nacié en el mes de octubre de 2011y la
reclamacion se produjo en el mes siguiente, la accién no se encontraba prescrita, pues el articulo
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18.1 LOE preveia un plazo de dos arios para el ejercicio de la accién de responsabilidad desde que
se produjeran los danos.

El Tribunal Supremo rechaza los argumentos de la Audiencia Provincial y diferencia entre el plazo
de garantia del articulo 171.b) LOE y el plazo de prescripcion la accidon de reclamacién de respon-
sabilidad del articulo 18.1 LOE. Asi, para que nazca la acciéon de reclamacion de responsabilidad es
necesario que los vicios, dafios o defectos se produzcan o exterioricen dentro del plazo de garantia
de tres afios desde la recepcion de la obra. En caso de que los dafios se produzcan dentro este
plazo, nace la accién de responsabilidad sujeta a un plazo de prescripcién de dos afios. Como con-
secuencia, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion y confirma la sentencia de primera
instancia, pues, en la medida en que los danos se produjeron transcurridos tres anos desde la
recepcion de la obra, no procede el ejercicio de la acciéon de responsabilidad del articulo 18.1 LOE.

Mayorias para la adopcion de acuerdos en el régimen de propiedad horizontal

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de junio de 2023

En el caso enjuiciado el Tribunal Supremo resuelve un conflicto relativo a las mayorias necesarias
para la realizacién de obras que afecten a la fachada de un edificio en régimen de propiedad
horizontal.

La demandante pretendia adaptar las salidas de humos que instal6 unos anos atras en un local
comercial que formaba parte de una comunidad de propietarios a efectos de poder adecuarlas a
la nueva normativa municipal. La comunidad de propietarios negé el acceso a la azotea para la
adaptacion de las salidas de humos.

La comunidad demandada se opuso con el argumento de que la instalacién era contraria a la Ley
de Propiedad Horizontal (“LPH"), dado que no fue autorizada por acuerdo unanime de la junta
de propietarios.

El Tribunal Supremo confirma el criterio de la sentencia de la Audiencia Provincial y sostiene que
no cualquier alteracion que afecte a la configuracién exterior del edificio queda sometida a la
regla de la unanimidad. En este sentido, sefiala que es jurisprudencia de la Sala la regla de flexibi-
lizacion de las mayorias requeridas por la LPH cuando se trata de locales comerciales, a efectos de
evitar que una aplicacion rigurosa impida a los titulares o arrendatarios de los locales explotar su
negocio. Para ello, deben tenerse en cuenta las circunstancias particulares del caso para ponderar
el grado de dicha alteracién, es decir, si afecta a una fachada interna o externa, o si la obra es
indispensable o no para el desarrollo de la actividad.
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El dies a quo para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial en supues-
tos de anulacion del planeamiento

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 junio 2023

El Tribunal Supremo establece que el dies a quo del computo del plazo de prescripcion de la ac-
cion de responsabilidad patrimonial por dafios ocasionados por la anulacién en sentencia de una
licencia al amparo de la cual se ejecut6 una obra, en supuestos en los que la obra permaneci6 le-
galizada por un planeamiento urbanistico posterior que también fue objeto de ulterior anulacién,
ha de realizarse desde la fecha anulatoria del planeamiento que autorizaba la realizacion de la
obra que después se declaré ilegal por anulacion de este planeamiento.

Vulneracion del principio de no regresion en materia de proteccion ambiental en el
ambito urbanistico

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 junio 2023

El Tribunal Supremo establece que la aprobacion de una modificacién puntual de un instrumento
de planeamiento urbanistico que conlleva la modificacion de usos en suelo no urbanizable de pro-
teccion, manteniendo la clasificacion, puede vulnerar el principio de no regresién en materia de
proteccién ambiental y determinar la invalidez del plan. En los casos en que el planificador decida
modificar el régimen de usos en suelo no urbanizable de protecciéon debe ponderar si existen ra-
zones de interés pablico prevalente que justifiquen esta modificacion, e identificarlas y razonarlas
claramente. La ausencia de razones de interés piblico prevalente determinaria la vulneracién del
principio de no regresioén en materia de proteccion ambiental.

[Portugal]
Transicao de contrato de arrendamento para o NRAU sem atualizacdo de renda

Acdrddo 6/2023, de 15 de junho (DR 135, Série |, de 13 de julho de 2023) — STJ

O acérdao do Supremo Tribunal de Justica (“STJ") n.2 6/2023 uniformizou jurisprudéncia rela-
tivamente a interpretacdo normativa do artigo 50.2 do Novo Regime do Arrendamento Urbano
(“NRAU"), na versao da Lei n.2 79/2014, de 19 de dezembro, o qual refere que a transicdo dos
contratos de arrendamento para o NRAU e a atualizacdo da renda dependem de iniciativa do se-
nhorio, que deve comunicar a sua intencao ao arrendatario, indicando:

i. O valordarenda, o tipo e a duracdo do contrato propostos;

ii. Ovalordo locado, avaliado nos termos dos artigos 38.2 e seguintes do Cédigo do Imposto
Municipal sobre Iméveis, constante da caderneta predial urbana;

iii. Copia da caderneta predial urbana;
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iv. Que o prazo de resposta é de 30 dias;
v. O conteddo que pode apresentar a resposta;

vi. As circunstancias que o arrendatario pode invocar, isolada ou conjuntamente com a res-
posta prevista na alinea anterior; e

vii. As consequéncias da falta de resposta.

A questao controvertida consistia em saber se nos arrendamentos para fins ndo habitacionais,
celebrados antes do Decreto-Lei n.2 257/95, de 30 de Setembro, o locador que pretenda pro-
mover a transicdao do contrato para o NRAU, sem atualizacdao da renda, esta, ou nao, obrigado a
indicacdo do valor do locado e a juncao da copia da caderneta predial urbana, como previsto nas
alineas b) e c) do artigo 50.2 acima referido.

Enquanto o acérdao do ST) de 21 de outubro de 2020 (Processo n.2 10390/18.3T8LSB.L1.51) se
pronunciou pela necessidade de remessa, na comunicacao da senhoria, sob pena de ineficacia,
de todos os elementos a que se refere o referido artigo 50.2 do NRAU, o acérdao do STJ de 13 de
abril de 2021 (Processo n.2 10383/18.0T8LSB.L1.51) decidiu que caso o senhorio ndo pretenda a
atualizacdo da renda, ndo necessita de fazer as mencdes e juntar os elementos das alineas a), b),
e ¢) do artigo 50.2, ndo gerando a sua falta ineficacia da comunicacdo do senhorio, assegurando
a transicao do contrato de arrendamento para o NRAU.

Neste acérddo uniformizador de jurisprudéncia, o STJ esclarece que, embora o artigo 50.2 tenha
sido pensado para o caso tipico de transicao para o NRAU com atualizacdo da renda, é configuravel
o caso atipico de transicao sem atualizacdo. As exigéncias em causa estdo funcionalizadas a atuali-
zacao da renda e, para além dessa funcdo, ndo se destinam a proteger qualquer interesse, privado
ou publico. Desta forma, entende o ST) neste acérddao que nao ha nenhuma justificacdo material
para persistirem neste caso atipico em que a transicao para o NRAU ndo é acompanhada de atua-
lizacdo de renda, pelo que podem e devem ser dispensadas.

Em suma, o STJ uniformizou a jurisprudéncia no sentido do locador nao estar obrigado a indi-
cacao dos elementos constantes das alineas b) e ¢) do artigo 50.2 do NRAU quando pretenda
promover a transicao do contrato para o NRAU sem atualizacdo da renda.
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3. Resoluciones de la Direccion General de Sequridad
Juridica y Fe Piblica

Servidumbre y parcelacion urbanistica encubierta
Resolucion de 14 de junio de 2023 (BOE 10 de julio de 2023)

Se suspende la inscripcidn de una servidumbre perpetua calificada como “de paso, terrestre o sub-
terraneo (conducciones)” que tiene como objeto el aprovechamiento potencialmente exclusivo y
excluyente por el predio dominante de una porcién de terreno como solarium, paso (terrestre o
subterraneo), ensanche y solaz, y que permite también su cerramiento, sin posibilidad de aprove-
chamiento por el predio sirviente.

La DGSJyFP coincide con la registradora y concluye que, sin perjuicio de la posibilidad de cons-
tituir servidumbres atipicas con amplias facultades de acuerdo con el sistema numerus apertus,
dado el caracter potencialmente exclusivo y excluyente del derecho constituido y su caracter
perpetuo (lo que presenta claras semejanzas con actos de segregacin y agregacion), existe un
riesgo, que no compete valorar a los registradores, sobre si se esta articulando una parcelacién
encubierta, lo que, en dltima instancia, justifica la exigencia de una intervencion administrativa
previa que determine la necesidad o innecesariedad de licencia de parcelacion o, incluso, su no
sujecion.

Modificacion del tipo de interés (de variable a fijo) sin modificacion de responsabi-
lidad hipotecaria

Resolucion de 27 de junio de 2023 (BOE 14 de julio de 2023)

La DGSJyFP analiza si cabe inscribir la novacién de una hipoteca, previa subrogaciéon de un nuevo
acreedor, en la que se modifica el tipo de interés variable por un tipo fijo, pero sin modificacion
de la cifra de responsabilidad hipotecaria por intereses.

La DGSJyFP expone que, aunque en alguna ocasion se ha sostenido que el caracter accesorio de
la hipoteca respecto del crédito exige que no haya discrepancias entre los términos definitorios
de la obligacion asegurada y la extension objetiva de la hipoteca en cuanto al crédito —de modo
que no cabria que la cobertura hipotecaria por intereses quede definida por referencia a un tipo
de interés distinto del aplicable—, en la configuracion de la responsabilidad hipotecaria por inte-
reses (ordinarios y/o moratorios) opera la libertad de pacto, siempre que se respeten los limites
legales imperativos del articulo 114 de la LH. Al mismo tiempo explica que la novacion del sistema
de calculo del interés (de variable a fijo) del préstamo con mantenimiento de la originaria cifra
maxima de responsabilidad por intereses no implica per se una vulneracién de las exigencias de
claridad y precisién en los asientos registrales (articulo 12 de la LH), por ejemplo, cuando, como
en el caso analizado, la responsabilidad por intereses se ha fijado por las partes como cantidad
fija y alzada. Por tanto, salvo que, como fruto de la novacién, la responsabilidad hipotecaria por
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Inmobiliario y Urbanismo

intereses hubiera quedado por encima de cinco anualidades y vulnerase, por tanto, los limites
del referido articulo 114 de la LH (lo que no se acredita ni concreta en la nota de calificacién),
no puede concluirse que existan discrepancias entre los términos que definen la obligacién ase-
gurada y los de la extension objetiva de la hipoteca ni que haya vulneracion de las exigencias de
claridad y precision.
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Laboral y Seguridad Social

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Conciliacion de la vida familiar

Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio por el que se transpone la Directiva (UE) 2019/1158
relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores (BOE de 29 de junio de 2023)

El Real Decreto-ley recoge significativas novedades en materia laboral. En particular, merece la
pena destacar las siguientes:

Se reforma el art. 4.2.c del Estatuto de los Trabajadores (“ET") para incluir el supuesto de discri-
minacion derivado del trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los
derechos de conciliacién o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral.

Se modifica la regulacién de los derechos de las personas trabajadoras a las adaptaciones de la
duracién y distribucién de la jornada de trabajo (art. 34.8 ET). La nueva norma incorpora las si-
guientes novedades:

A. Se amplia expresamente a aquellas personas trabajadoras que tengan necesidades de
cuidado respecto de los hijos e hijas mayores de doce arios, el conyuge o pareja de
hecho, familiares por consanguinidad hasta el sequndo grado de la persona trabaja-
dora, asi como de otras personas dependientes cuando, en este (ltimo caso, convivan
en el mismo domicilio y que por razones de edad, accidente o enfermedad no puedan
valerse por si mismas, debiendo justificar las circunstancias en las que fundamentan
su peticion.

B. El proceso de peticién de adaptaciones y modificaciones pasa de treinta a quince dias.
Se establece que se presumira la concesion de la medida solicitada por la persona

*  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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trabajadora si no concurre oposicion motivada expresa en los quince dias posteriores
a la solicitud. En el caso de que se deniegue, la empresa debera justificar su decision.

C. La persona trabajadora tendra derecho a regresar a la situaciéon anterior a la adaptacion
una vez concluido el periodo acordado o previsto, o cuando decaigan las causas que mo-
tivaron la solicitud. En el resto de los supuestos, de concurrir un cambio de circunstancias
que asi lo justifique, la empresa solo podra denegar el regreso solicitado cuando existan
razones objetivas motivadas para ello.

Se amplian los supuestos de nulidad previstos por los arts. 53.4 y 55.5 ET. A tal efecto se incor-
poran como supuestos de nulidad objetiva del despido de la persona trabajadora, los realizados
durante el nuevo permiso parental y los de aquellas personas que estén disfrutando de una adap-
tacién de su jornada y su distribucion, salvo que se demuestre la procedencia del despido.

Se amplian los permisos de conciliacién de la vida personal, laboral y familiar (art. 37.3 y 37.9 ET)
en los siguientes términos:

A. Aunque los convenios ya lo estaban recogiendo, se incluye a las parejas de hecho en el
ambito subjetivo del permiso por accidente o enfermedad graves, permiso por falleci-
miento, derecho a la reduccién de jornada y derecho a quince dias naturales en caso de
registro de parejas de hecho (art. 37.3.a ET).

B. Se amplia de dos a cinco dias el permiso (retribuido) por accidente o enfermedad graves,
hospitalizacién o intervencién quirdrgica sin hospitalizacion (art. 37.3.b ET).

C. En el permiso (retribuido) de dos dias por el fallecimiento del conyuge, pareja de hecho
o parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad o afinidad, se ampliara el plazo
en dos dias (art. 37.3.b bis ET) cuando la persona trabajadora necesite hacer un desplaza-
miento al efecto.

D. Nuevo permiso (retribuido) de cuatro dias para ausentarse del trabajo por causa de fuerza
mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes e imprevisibles, en caso de
enfermedad o accidente que hagan indispensable su presencia inmediata.

En el supuesto en que dos personas trabajadoras de la misma empresa pretendan ejercer simul-
taneamente el permiso de lactancia por el mismo sujeto causante (art. 37.4 ET) y se deniegue por
razones fundadas y objetivas de funcionamiento de la empresa, esta debe ofrecer un plan alter-
nativo que asegure el disfrute a ambas personas trabajadoras y que posibilite el ejercicio de los
derechos de conciliacion.

Se amplia la reduccién de jornada por cuidados prevista en el art. 37.6 ET y se incluye ahora de
forma expresa al conyuge o pareja de hecho.

Se amplia la excedencia por cuidado de hijos (art. 46.3 ET) y se incluye al conyuge o pareja de
hecho y al familiar consanguineo de la pareja de hecho.
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Se establecen permisos para familias monoparentales en caso de discapacidad del menor nacido,
adoptado o en situacion de guarda con fines de adopcion o acogimiento. En estos casos, se podra
disfrutar de las ampliaciones completas previstas en el art. 48.6 ET para el caso de familias con
dos personas progenitoras.

Se regula el permiso parental como causa de suspension del contrato de trabajo (art. 45.1.0 ET),
sin derecho a retribucion (art. 45.2 ET), para el cuidado de hijo, hija 0 menor acogido por tiempo
superior a un afno, hasta el momento en que el menor cumpla ocho anos. Dicho permiso tendra
una duracién no superior a ocho semanas, continuas o discontinuas, y podra disfrutarse a tiempo
completo o en régimen de jornada a tiempo parcial conforme a lo que se establezca reglamenta-
riamente (art. 48 bis ET).

[Portugal]

Programa AVANCAR
Portaria n.? 187/2023 (DR 127, Série |, de 3 de julho de 2023)

A Portaria n.2 187/2023, de 3 de julho (“Portaria 187/2023"), veio incentivar a contratacdo, a
tempo completo e por tempo indeterminado, de jovens com idade igual ou inferior a 35 anos,
com uma qualificacdo de nivel 5, 6, 7 ou 8 do Quadro Nacional de Qualificagdes, inscritos no IEFP
como desempregados e cuja retribuicdo base mensal estabelecida no contrato seja igual ou supe-
rior a € 1.330,00, através da criacdo e regulacao do programa AVANCAR.

O Programa AVANCAR consiste na concessao dos seguintes apoios financeiros as entidades em-
pregadoras que relinam os requisitos estabelecidos no diploma:

A. incentivo a contratacdo, cujo montante varia entre € 4.804,30 e € 8.647,74 por trabalha-
dor; e

B. pagamento de metade do valor das contribuicdes para a seguranca social a cargo da enti-
dade empregadora, relativamente a cada um dos contratos de trabalho apoiados, durante
o primeiro ano de vigéncia.

A Portaria 187/2023 prevé ainda a concessdao de um apoio financeiro, no valor mensal de € 150,00,
aos jovens contratados ao abrigo do programa AVANCAR, durante o primeiro ano da vigéncia do
contrato de trabalho apoiado.

Qualquer um dos apoios financeiros referidos supra é cumulavel com outras medidas de incentivo
ao emprego de natureza fiscal ou parafiscal.

A presente Portaria entrou em vigor no passado dia 4 de julho de 2023.
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Regulamentacao da Agenda do Trabalho Digno
Decreto-Lei n.° 53/2023 (DR 129, Série |, de 5 de julho de 2023)

O Decreto-Lei n.2 53/2023, de 5 de julho (“DL 53/2023"), veio regulamentar a Agenda do Traba-
lho Digno, aprovada pela Lei n.2 13/2023, de 3 de Abril, procedendo a alteracao de diversos diplo-
mas legais, com particular destaque para as altera¢des introduzidas no Decreto-Lei n.2 91/2009,
de 9 de abril, que define e requlamenta a protecado na parentalidade no ambito do sistema previ-
dencial e do subsistema de solidariedade.

Além de adaptar a legislacao relativa a protecao social as altera¢des introduzidas no Cédigo do
Trabalho, o diploma introduz ainda as seguintes alteragoes:

A. No caso de opc¢do pelo periodo de licenca de 180 dias, o subsidio parental inicial é aumen-
tado para 90% da remuneracao de referéncia nas situagcdes em que o pai goze, para além
da licenca parental exclusiva do pai, pelo menos um periodo de 60 dias consecutivos ou
dois periodos de 30 dias;

B. Nassituagdes em que cada um dos progenitores goze a totalidade da licenca parental alar-
gada, o subsidio parental alargado é aumentado para 40% da remuneracao de referéncia;

C. O montante diario do subsidio a atribuir aos pais que gozem, apés os primeiros 120 dias, a
sua licenca parental inicial em regime de tempo parcial, corresponde a 50% do montante
do subsidio parental inicial;

D. Passa a prever-se a atribuicao de um subsidio por ado¢ao no montante equivalente ao do
subsidio parental inicial exclusivo do pai aos trabalhadores que adotem ou sejam familias
de acolhimento.

A protecao na parentalidade ndo esgota, porém, a totalidade das altera¢des introduzidas pelo DL
53/2023. O diploma introduz também modificacdes relevantes na prote¢ao social nas eventua-
lidades de morte (alterando o Decreto-Lei n.2 322/90, de 18 de outubro) e doenca (alterando o
Decreto-Lei n.2 28/2004, de 4 de fevereiro), e ainda nas prote¢des sociais dos trabalhadores que
exercem funcdes piblicas integrados no regime de protecdo social convergente (Decreto-Lei n.2
89/20009, de 9 de abril).

O DL 53/2023 entrou em vigor no dia 6 de julho de 2023.

Condicoes de trabalho para trabalhadores administrativos
Portaria n.? 191/2023 (DR 130, Série I, de 6 de julho de 2023)

A Portaria n.2 191/2023, de 6 de julho, veio atualizar, com efeitos retroativos a partir do dia 1 de
abril de 2023, os valores das retribuicdes minimas mensais e do subsidio de alimentacao previs-
tos na Portaria n.2 182/2018, de 22 de junho de 2018, que regula as condi¢des de trabalho para
trabalhadores administrativos ndo abrangidos por reqgulamentacao coletiva, procedendo assim a
quinta alteracao deste diploma.
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Condicoes de entrada e residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de
emprego altamente qualificado

Lei n.° 53/2023 (DR 169, Série |, de 31 de agosto de 2023)

A Lei n.2 53/2023, de 31 de agosto (“Lei 53/2023"), veio transpor para o ordenamento juridico
portugués a Diretiva (UE) 2021/1883 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de outubro de
2021, relativa as condicOes de entrada e residéncia de nacionais de paises terceiros para efeitos de
emprego altamente qualificado, alterando diversos diplomas legais nesta matéria.

De entre as varias altera¢des introduzidas pela Lei 53/2023 destacam-se as sequintes:

A.

transferéncia de atribuicdes e competéncias do Servico de Estrangeiros e Fronteiras para
a AIMA, |.P (Agéncia para a Integragdo, Migracgdes e Asilo), a UCFE (Unidade de Coorde-
nacao de Fronteiras e Estrangeiros), a Policia de Seqguranga Pdblica, a Guarda Nacional
Republicana e a Policia Judiciaria;

A titulo de exemplo, as sequintes atribuicdes que antes competiam ao SEF passam agora a
ser competéncia da AIMA, |.P.: avaliar e inspecionar o cumprimento do regime de entrada
e permanéncia de trabalhadores beneficiarios do “cartdo azul EU"; comunicar, anualmen-
te, a Comissao Europeia estatisticas sobre o nimero de nacionais de Estados terceiros a
quem tenha sido concedido, indeferido, renovado ou retirado um “cartdo azul EU” duran-
te o ano civil anterior; e ser o ponto de contacto nacional para efeitos de cooperacao e
intercambio com os pontos de contacto nacionais dos outros Estados-Membros.

reducdo da duracdo minima, de um ano para seis meses, do contrato de trabalho que
instrui o pedido de concessdo de visto de residéncia e do “cartdo azul UE" para efeitos do
exercicio de uma atividade altamente qualificada por nacionais de estados terceiros;

limitacdo do prazo de validade do “cartdo azul UE" & dura¢do do contrato de trabalho
subjacente a sua concessao, acrescido de trés meses, quando o mesmo for celebrado por
periodo inferior a 2 anos; e

regulamentacdo do direito a mobilidade de curto e longo prazo dos titulares de “cartdo
azul EU".

Em concreto, passa a prever-se que:

+ O nacional de Estado terceiro, titular de “cartdo azul EU” concedido por outro Estado-Mem-

bro que aplique integralmente o acervo Schengen esta autorizado a exercer atividade pro-
fissional em territ6rio nacional, até 90 dias em qualquer periodo de 180 dias, sendo autori-
zada a sua entrada e permanéncia, bem como a dos membros da sua familia, com dispensa
de quaisquer formalidade adicionais; e

O titular de “cartdo azul EU" que tenha residido, pelo menos, 12 meses como tal no Esta-
do-Membro que lho concedeu pela primeira vez, pode realizar uma atividade altamente
qualificada em Portugal, fazendo-se acompanhar dos seus familiares, sendo este periodo
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reduzido para seis meses quando o titular “cartdo azul EU" ja tenha exercido o direito a mo-
bilidade num outro Estado-Membro.

O presente diploma entra em vigor no dia 29 de outubro de 2023.

2. Jurisprudencia

[Uni6on Europeal]

Hay derecho a una compensacion economica por no disfrutar de parte de las vaca-
ciones anuales debido a una enfermedad

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de abril de 2023 (as. C-192/22)

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (“TJUE") analiza la cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo aleman, en la que valora si es contraria al derecho comunitario una disposicion
que establece que el derecho de un trabajador a las vacaciones anuales retribuidas se extingue al
no haber sido disfrutadas debido a una enfermedad.

Concretamente, en este supuesto, un trabajador habia convenido con su empresa un periodo de
vacaciones, previo al disfrute de un periodo de dispensa del trabajo, que finalmente no pudo com-
pletar por estar enfermo durante dos dias y dos tercios de un dia de vacaciones. En este sentido,
el trabajador aleg6 que le correspondia una compensacion por los dias de vacaciones no disfruta-
dos, mientras que la empresa respondié que el derecho a las vacaciones retribuidas caducé al no
haber sido ejercitadas en plazo.

El TJUE argumentd que la disposicion alemana es contraria al derecho de la Union Europea, ya
que, en el marco de un régimen de trabajo a tiempo parcial previo a la jubilacién, no es imprevi-
sible que el trabajador se pueda ausentar unos dias por motivos de salud. Por ello, el TJUE senala
que el trabajador tiene derecho a una compensacion econdémica para resarcirle por los dias de
vacaciones no disfrutados debido a su enfermedad.

El periodo de descanso minimo diario entre jornadas no forma parte del periodo de
descanso semanal, sino que son derechos autonomos con objetivos distintos

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 2 de marzo de 2023 en asunto
(as. C-477/21)

En esta peticion de prejudicialidad planteada por el tribunal general de Miskolc, Hungria, el TJUE
analiza la conjugacion entre el descanso semanal y el diario y, entre otras cuestiones, si cuando el
derecho nacional establece un descanso semanal superior al previsto en la Directiva 2003/88 de 4
de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo
(en este sentido, la normativa hiingara prevé 42 horas y la Directiva 2003/88 prevé 24 horas), es
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obligatorio conceder también, después de un trabajo que haya sido realizado en el dia laborable
previo al descanso semanal, el descanso diario garantizado.

El TIUE establece que, para garantizar a los trabajadores el disfrute efectivo del derecho al des-
canso diario consagrado en la Directiva 2003/88, este debe concederse con independencia de la
duracion del descanso semanal establecida por la normativa nacional aplicable. De este modo,
aunque una normativa nacional establezca un periodo de descanso semanal que excede de 35
horas consecutivas, debe concederse al trabajador, ademas de ese periodo, el descanso diario ga-
rantizado por la Directiva 2003/88. Asimismo, se establece que, tras un periodo de trabajo, todo
trabajador debe disfrutar inmediatamente de un periodo de descanso diario, con independencia
de si dicho periodo de descanso va o no seguido de un periodo de trabajo.

[Espafia]

Los permisos retribuidos deben disfrutarse en dias de trabajo efectivo, y no en dias
naturales, salvo prevision convencional en contrario

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 7 de junio de 2023

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo (“TS") determina que los permisos retribuidos por, entre
otros motivos, muerte o enfermedad grave del conyuge y determinados parientes, matrimonio,
nacimiento de hijos o cumplimiento de un deber inexcusable de caracter piblico y personal deben
disfrutarse, en ausencia de previsién convencional al respecto, en dias de trabajo efectivo, y no en
dias naturales. El TS argumenta que estos permisos se conciben como una licencia para poder au-
sentarse de manera justificada del trabajo, por lo que su propia naturaleza implica que su disfrute
sea durante tiempo de trabajo efectivo, y no en dias no laborables, cuando no es necesaria esta
licencia al no existir la obligacién de trabajar.

No obstante, es preciso destacar que la regulacion convencional puede mejorar el régimen de
permisos retribuidos previsto en el ET y, entre otros aspectos, puede acordar que los referidos
permisos sean disfrutados en dias naturales. En el caso enjuiciado, ante el silencio del convenio
colectivo a este respecto, el TS aplica la mencionada regla general de disfrute durante tiempo de
trabajo efectivo.

Son ilicitas las fotos que un detective hizo a un trabajador de baja que hacia labores
en el jardin de su casa

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de mayo de 2023

EI TS confirma la calificacion de improcedencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia del despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal por cervicalgia, por
cuanto se fundamenta Ginicamente en el informe de un detective privado que vulnera el derecho
a la intimidad del trabajador y constituye una medida desproporcionada. Dicho informe contiene
fotografias del trabajador realizando labores de esfuerzo en el jardin y en el huerto de su casa,
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y son utilizadas por la empresa para proceder a su despido disciplinario por realizar actividades
incompatibles con su situacién de IT.

La Ley 5/2014, de 4 de abril, de Sequridad Privada, permite la realizacion de las averiguaciones
necesarias para la obtencién y aportacién de pruebas sobre conductas o hechos privados relati-
vos al ambito laboral, pero prohibe expresamente investigar la vida intima de las personas que
transcurra en sus domicilios u otros lugares reservados. Para el TS, por mas que el jardin no sea
en sentido estricto el domicilio del trabajador, constituye un lugar reservado en el que la persona
tiene una expectativa legitima de privacidad, por lo que toda intromision de terceros precisara del
consentimiento del titular del domicilio o de una resolucién judicial.

Cuando la empresa no tiene vacantes a tiempo completo y ofrece al excedente una
vacante a tiempo parcial, el trabajador sera libre de aceptarla o no, pero en ambos
casos mantiene su derecho a que se le reincorpore en una vacante a tiempo com-
pleto

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 24 de mayo de 2023

Finalizada su excedencia voluntaria de tres anos, la trabajadora solicita a la empresa su reincor-
poracién en mltiples ocasiones, y todas le son denegadas. Finalmente, se le ofrece la ocupacion
de distintos puestos de trabajo a tiempo parcial, que acaba aceptando, pese a manifestar que tal
aceptacion no implica renuncia a su reingreso a una jornada a tiempo completo. No obstante,
la empresa entiende que se ha producido una novacién contractual, perdiendo la trabajadora el
derecho a la reincorporacién a jornada completa cuando exista vacante.

EI TS concluye que, cuando la empresa no tiene vacantes a tiempo completo y ofrece al excedente
una vacante a tiempo parcial, el trabajador sera libre de aceptarla o no, pero en ambos casos
mantiene su derecho a que se le reincorpore en una vacante a tiempo completo. El articulo 12.4.e)
ET exige la voluntariedad de la persona trabajadora a efectos de la conversion de una modalidad
contractual a otra, y en este caso resulta evidente la negativa de la trabajadora a la novacién con-
tractual. Consecuentemente, se condena a la empresa a reintegrarla en las condiciones previas
a su excedencia y a indemnizarla por lo no cobrado desde que dispuso de la vacante con esas
caracteristicas.

Es posible dejar sin efecto la pension de jubilacion reconocida, inmediatamente des-
pués de su notificacion, con el fin de solicitarla en un momento posterior en que
resulte mas favorable

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 26 de abril de 2023

El TS admite dejar sin efecto la pension de jubilacién, después de su solicitud y concesién, para
que el trabajador pueda solicitarla posteriormente, en un momento en el que tenga derecho a
una prestacion mayor.
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El fallo se centra en determinar si la manifestacion del trabajador de no querer disfrutar la cuantia
reconocida de su pension se puede catalogar como una renuncia de derechos conforme al articu-
lo 3 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social. Asimismo, sefnala el TS que el mencionado precepto abarca
tanto negocios juridicos bilaterales, tal y como recoge literalmente el texto, como unilaterales,
como el enjuiciado en este caso.

El TS determina que la conducta del trabajador no puede catalogarse de renuncia, ya que en
modo alguno se esta renunciando a la prestacion de jubilacién, Gnicamente se esta posponiendo
en el tiempo su percepcion. Ademas, el TS argumenta que la solicitud de jubilacién no es obliga-
toria alcanzada la edad legal prevista, y remarca que el propio sistema fomenta la prolongacién
de la vida activa por parte de los trabajadores.

En la excedencia por cuidado de hijos existe siempre derecho al reingreso automati-
co, aunque goza de distinta intensidad en funcion del periodo de su ejercicio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 26 de abril de 2023

En el marco de una excedencia por cuidado de hijos, el TS precisa que siempre existe reserva del
puesto de trabajo y, en consecuencia, por imperativo legal, la empresa esta obligada a reservar-
lo. No obstante, aunque durante el primer ano la reserva es del mismo puesto de trabajo que el
trabajador venia desempenando, una vez superado el primer ano la reserva queda referida a un
puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

Asimismo, el TS clarifica las dos alternativas que tiene el trabajador excedente ante la negativa del
empresario a su reincorporacion. Por un lado, en el supuesto de que la negativa empresarial radi-
que en la inexistencia de vacantes, el trabajador debe interponer una accién de reconocimiento de
su derecho al reingreso; mientras que, por otro lado, en el supuesto de que la empresa niegue la
existencia del vinculo entre las partes, demostrando una voluntad extintiva de la relacion laboral,
el trabajador debe interponer una accién de despido. Cabe destacar que estas dos alternativas no
son optativas, sino que dependen de los hechos concretos del caso.

Los miembros del comité de empresa que han sido despedidos disciplinariamente y
han impugnado tales despidos no pueden acceder al centro de trabajo para ejercer
funciones representativas durante dicho periodo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de abril de 2023

El TS determina que la negativa de una empresa a que accedan a sus instalaciones los represen-
tantes de los trabajadores que fueron despedidos antes de la solicitud de acceso no vulnera la
libertad sindical consagrada en el articulo 28.1 de la Constituciéon espariola. En particular, el TS
argumenta que la condicién de representante legal de los trabajadores no es auténoma, sino que
depende de la previa existencia de una relacion laboral. Por consiguiente, extinguida la relacion
laboral, decae el mandato de dichos representantes. Asimismo, argumenta el TS que no existe nin-
guna norma que habilite a los representantes legales que hayan impugnado su despido a sequir
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ejerciendo sus funciones representativas, habilitacion que si que existe en fase de recurso, una vez
que se haya dictado sentencia que declare la improcedencia o nulidad del despido.

Por altimo, no obstante lo anterior, el TS sefiala que en el supuesto de que los representantes con-
sideraren que el despido encubre una practica antisindical, deberian haber encauzado su peticion
a través de medidas cautelares, y no como tutela principal de su peticion.

La relacion laboral del relevista es indisociable de la del jubilado parcial incluso en
un supuesto de subrogacion convencional

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de abril de 2023

EI TS aprecia la responsabilidad solidaria de la empresa cedente y de la cesionaria conforme a la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula
la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial,
en el supuesto de que un trabajador relevista que preste servicios para la empresa cedente extinga
su contrato de trabajo, antes de que el trabajador relevado que preste servicios para la cesionaria
haya alcanzado la edad de jubilacion, sin que ninguna de las empresas hubiera contratado a un
nuevo relevista.

En concreto, el TS senala el caracter indisociable de la relacion laboral del relevista y del relevado
jubilado parcialmente, y esgrime los objetivos de esta indivisibilidad: que las jubilaciones parcia-
les no se traduzcan en una pérdida de puestos de trabajo y que no disminuyan los ingresos de la
Seguridad Social.

Por otro lado, el TS argumenta que es reiterada la doctrina sobre la aplicacién del régimen juridico
previsto en el articulo 44 ET a la subrogacién convencional, que impone a la empresa cesionaria el
deber de garantizar el cumplimiento de las obligaciones laborales y de Seguridad Social respecto
de los trabajadores cedidos. En este sentido, la empresa cesionaria debe prever las consecuen-
cias juridicas de subrogarse en una relacién laboral sujeta al régimen de jubilacion parcial y, en
consecuencia, debe asegurar la contratacién de un trabajador relevista hasta la fecha en la que se
produzca la jubilacién del trabajador relevado.

Nulidad del periodo de prueba al remitirse su duracion al convenio, donde dnica-
mente se establece una duracién maxima

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 12 de abril de 2023

En el supuesto enjuiciado, el empleador establecié un periodo de prueba “seglin convenio”, sin
que el convenio colectivo aplicable determinara una duracién concreta, sino Gnicamente una du-
racibn maxima. En este sentido, conocer la duracién exacta del periodo de prueba es un derecho
del trabajador, puesto que lo contrario conllevaria una grave inseguridad para él, al desconocer
a partir de qué momento se da por terminado el periodo de prueba dentro del periodo maximo
reconocido convencionalmente. Cuestion distinta seria si el convenio colectivo aplicable deter-
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minara una duracién concreta del periodo de prueba, siendo valida la remisién genérica “segin
convenio”, puesto que no se generaria ninguna insequridad ni perjuicio al trabajador.

Al ser nulo e ineficaz el periodo de prueba pactado, el TS declara la improcedencia del despido, ya
que la empresa no esta facultada para desistir ad nutum del contrato del trabajador.

Es tiempo de trabajo el dedicado por quienes integran la mesa electoral en un pro-
ceso de elecciones de representantes del personal

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 5 de junio de 2023

En este pronunciamiento, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (“AN") considera que el
tiempo dedicado a la mesa electoral debia considerarse como un periodo de licencia retribuida.
De este modo, estima la demanda presentada por los sindicatos para considerar tiempo de trabajo
a todos los efectos el empleado por los trabajadores designados presidente y vocales de las mesas
electorales en los procesos de seleccion de representantes de los trabajadores.

La AN inicia su argumentacién alegando que en los procedimientos de eleccién de representan-
tes del personal en la empresa, la participacion “no se instituye como un derecho unidireccional,
sino que revierte directamente en la expectativa del empresario de obtener un interlocutor vdlido a
efectos de negociacion colectiva, consulta y participacion con la representacion legal de los trabaja-
dores”, y que los miembros que integran la mesa deben ser trabajadores, siendo el nombramiento
irrenunciable, y “dicha irrenunciabilidad elimina de plano la presencia de un elemento de volun-
tariedad atinente a la presencia de un trabajador como Presidente o Vocal de mesa, que queda asi
sujeto a las previsiones que sobre el proceso electoral prevén las normas ya citadas”.

Asimismo, en virtud del articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo, es tiempo de trabajo todo el periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de confor-
midad con las legislaciones y/o practicas nacionales.

Teniendo en cuenta la obligatoriedad del nombramiento ya apuntado, durante el proceso de elec-
cion, las funciones del trabajador dejan de ser las inherentes a su puesto de trabajo o actividad or-
dinaria en la empresa, para ser sustituidas, de manera irrenunciable, por aquellas que conforman
el mandato legal y que se dirigen a hacer efectivo el derecho de participacién de los trabajadores
en la empresa. De este modo, estas (ltimas se convierten, el dia del proceso electoral, en “su
actividad”. Por lo tanto, por mucho que el empresario no tenga intervencién sobre el periodo de
votacion y la conformacion de las mesas electorales, las citadas funciones no son ajenas al ambito
de organizacion empresarial.

113



Hay obligacion por la empresa de facilitar los datos retributivos en los supuestos en
los que existan una o dos personas trabajadoras en alguno de los sexos (al margen
de la plantilla existente en el otro sexo) y en aquellas situaciones en las que en uno
de los sexos no haya ninguna persona trabajadora y en el otro si

Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 29 de mayo de 2023

La AN analiza el modelo de registro retributivo aprobado en la empresa y viene a precisar si las
limitaciones de inclusion de determinados datos resultan acordes con la normativa sobre registro
retributivo y con la normativa de proteccion de datos. En particular, se ha acordado no incluir en
el registro retributivo los datos salariales de los puestos de trabajo en los que solo existan personas
de un Gnico sexo o, de existir, sean inferiores a tres. La empresa basa dicha exclusion en el derecho
a la proteccién de datos previsto en el art. 18.4 CE, pues, a su juicio, si en puestos de igual valor
existen menos de tres trabajadores o personas de un mismo sexo, la imposibilidad de fijar medias
o medianas comporta que de forma indirecta se dé conocimiento de la retribucion especifica que
percibe un concreto trabajador, lo que seria contrario a la normativa sobre proteccion de datos.

La AN alega que el registro retributivo persigue una finalidad legitima (garantizar la aplicacién en
el seno de la empresa del principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres,
y evitar que se produzca cualquier discriminacién directa o indirecta por razén de sexo) ampara-
da en una previsién legal, por lo que queda justificado el tratamiento de los datos de tal caracter
personal. Concluye que no es la no exclusién de determinadas retribuciones lo que salvaguarda
el derecho a la proteccién de los datos de caracter personal, sino la adopcioén de las garantias
especificas necesarias tendentes a tal fin. Consecuentemente, se condena a la empresa a facilitar a
los representantes de los trabajadores el salario medio de los empleados, la mediana y la diferen-
cia porcentual entre remuneraciones que existe dentro de una misma categoria profesional, con
independencia del nimero de trabajadores por sexo. De esta forma, se podra dilucidar si existe
diferencia entre posiciones de igual valor o si cumple con el plan de igualdad.

[Portugal]

Transmissao de estabelecimento - Irredutibilidade da Retribuicao - Cédigo do Tra-
balho de 2003 - pos-eficacia da convencao coletiva anterior

Acordao de 23 de junho de 2023 (Processo n.°1914/18.7T8BRR.L1.52) — Supremo Tribunal
de Justica

O acordao em apreco foi proferido no contexto de uma acao de reclamacao de créditos laborais
vencidos interposta por um trabalhador (o Autor) contra uma empresa (a Ré), referentes a uma
componente especial da sua retribuicdo mensal que era paga pela anterior entidade empregado-
ra (a quem o contrato de trabalho foi transmitido no contexto de uma transmissao de estabeleci-
mento ou unidade econémica), denominado “remuneragdo mensal por antiguidade”.

A remuneragdo mensal por antiguidade vinha especialmente prevista no instrumento de regula-
mentacdo coletiva de trabalho (“IRCT") que vinculava a anterior entidade empregadora, como
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uma componente salarial paga mensalmente. Apds a transmissdao de unidade econdémica a Ré
deixou de pagar aquele complemento mensal ao Autor.

O Autor alegava, em suma, que lhe assistia o direito a manutencao do pagamento da remunera-
¢do mensal por antiguidade no valor mensal de € 106,80, decorrente do IRCT aplicavel a relacao
laboral que manteve com a sua anterior empregadora e, por consequéncia, requereu a condena-
¢ao da Ré no pagamento das remuneragées mensais por antiguidade vencidas entre 1 de outubro
de 2006 (momento em que operou a transmissdo de estabelecimento) e 31 de dezembro de
2022, no valor de € 22.712,80, acrescido de respetivos juros de mora. Sustentou, para o efeito,
que a remuneragdo mensal por antiguidade passou a integrar o seu contrato de trabalho e que,
por forca do principio da irredutibilidade da retribuicao (consagrado no entdo artigo 122.2, alinea
d), do Cédigo do Trabalho de 2003), ndo poderia ser reduzida.

Em sede de recurso de apelacao, o Tribunal da Relacdo de Lisboa pronunciou-se -se sobre o
tempo de vigéncia de um IRCT em caso de transmissao de estabelecimento, concluindo que, nos
termos do artigo 555.2 do Cédigo de Trabalho de 2003 (em parte correspondente ao atual artigo
498.2 do Codigo do Trabalho atual), o IRCT aplicavel ao transmitente deve aplicar-se ao transmis-
sario pelo periodo minimo de 12 meses a contar do momento da transmissao de estabelecimento.
Deste modo, entendeu o Tribunal da Relacdo de Lisboa que o Autor teria direito a remuneragdo
mensal por antiquidade desde o dia 1 de outubro de 2006 (momento em que operou a transmis-
sd0), mas apenas até ao dia 1 de outubro de 2007.

Na sequéncia desta decisdo, o Autor interpds recurso de revista para o Supremo Tribunal de Jus-
tica que, mantendo a decisao do anterior, sublinhou que as clausulas de conveng¢des coletivas nao
integram o contetido do contrato de trabalho, sendo apenas fonte de direito, tal como previsto no
artigo 3.2 do Codigo de Trabalho. Desta forma, concluiu que as tabelas salariais previstas em IRCT
ndo passam a integrar o conteido do contrato de trabalho.

O Supremo Tribunal de Justica enfatizou ainda que o artigo 555.2 do Cédigo do Trabalho de 2003
apenas previa uma aplicagao temporaria ao transmissario da convencao coletiva antes aplicavel
ao transmitente, nao pretendendo que se mantivesse indefinidamente a aplicacdo da tabela sa-
larial af prevista, uma vez que aquele preceito — ao contrario do que sucede atualmente com o
artigo 498.2 do Cédigo do Trabalho — ndo previa expressamente a manutencao dos efeitos ja
produzidos no contrato de trabalho pelo IRCT que vinculava o transmitente.

Por fim, salientou o Supremo Tribunal de Justica que o principio da irredutibilidade da retribuicao
nao é absoluto, e que mesmo o artigo 122.2, alinea d), do Cédigo do Trabalho de 2003 ja deixa-
va patente que a proibicdo de reducao da retribuicdo, excecionavam-se os casos expressamente
previstos naquele c6digo e no IRCT aplicavel. Desta forma, aquele tribunal concluiu que “quando
uma convengao coletiva deixa de ser aplicdvel (...) deixa de produzir efeitos, mormente salariais - a
ndo ser que seja salvaguardada, como estd hoje, mas ndo estava d época, uma certa pés-eficdcia”.
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Justa causa de despedimento - dever de lealdade do trabalhador

Acérddo de 15 de junho de 2023 (Processo n.? 512/22.5T8TMR.E1) — Tribunal da Relagdo
de Evora

O acérdao em apreco foi proferido no contexto de uma acdo de impugnacao judicial da regula-
ridade e licitude do despedimento intentada por um trabalhador (Autor) contra a sua entidade
empregadora (Ré).

No caso vertente, o Autor foi contratado pela Ré no dia 5 de janeiro de 2005 para exercer as fun-
¢oes de “Product manager” de uma marca internacional, competindo-lhe definir a estratégia co-
mercial, de comunicacdo e marketing da marca nas lojas em Portugal. Com o objetivo de garantir
a adequada representacdo da mesma, seria atribuido ao Autor um valor anual de € 600,00 para
compra de equipamentos da marca, cujas condi¢des de aquisicao constavam das politicas internas
da Ré, a que o Autor tinha acesso.

Sucede que, a 20 de dezembro de 2021, o Autor dirigiu-se a uma loja da marca e comprou duas
t-shirts, tendo pagado a quantia de € 43,80. Apesar de ter procedido a devolucdo das referidas
t-shirts e de ter recebido um vale no mesmo valor, o Autor conservou o taldo original da compra e
apresentou-o a Ré para reembolso das despesas, tendo para o efeito contado com a colaboracao
de um outro trabalhador da Ré, seu subordinado.

Este comportamento do Autor, que resultou num recebimento indevido de despesas e levou a Ré
a iniciar um procedimento disciplinar ao Autor que culminou com o seu despedimento com justa
causa, que o Autor, no caso em apreco, impugnou judicialmente.

Na sua anélise, o Tribunal da Relacdo de Evora considerou a atuacdo do Autor particularmente
gravosa dado que no exercicio das suas funcdes representava a marca perante todos os trabalha-
dores de loja, transmitindo os valor éticos da marca e as suas politicas internas. Ao pedir o reem-
bolso de uma despesa para a qual o Autor ja teria recebido um vale, através da apresentacdo de
um recibo invalido, este nao sé violou as politicas interna da Ré, como o dever de lealdade a que
se encontra adstrito nos termos do artigo 1282, n.2 1, alinea f), do Cédigo do Trabalho.

O Tribunal da Relacio de Evora acrescentou ainda que “tal comportamento é ainda mais gravoso
por nele ter pedido a colaboragdo de um trabalhador da recorrente, que era subordinado do recor-
rido, a quem transmitiu um péssimo exemplo de deslealdade para com a entidade empregadora de
ambos, competindo ao recorrido, pelo alto cargo que desempenhava na recorrente, ser efetivamente
um modelo de lealdade e honestidade, o que manifestamente ndo foi".

Como tal, o Tribunal da Relacdo de Evora conclui que “aquilo que releva ndo é o valor do prejuizo
que adveio para a entidade empregadora do comportamento adotado pelo trabalhador, ou mesmo
se adveio algum prejuizo, antes sim, a quebra irrecuperdvel da confian¢a que a entidade emprega-
dora depositava naquele seu trabalhador provocada por tal comportamento desleal e desonesto”,
tendo dado por improcedente o pedido de declaracao de ilicitude do despedimento e absolvido
a Ré dos pedidos formulados.
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9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Transporte terrestre

Real Decreto-ley 5/2023, 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
transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
(BOE de 29 de junio de 2023)

A raiz de la sentencia de 8 de junio de 2023 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), el
titulo IV del libro tercero del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio (“RD-ley 5/2023"), ha modi-
ficado la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres (Ley 16/1987),
para adaptar el régimen juridico del arrendamiento de vehiculos de turismo con conductor (VTC)
a las directrices del TJUE.

El articulo 149 modifica la Ley 16/1987 para establecer que el titular de la autorizacion VTC debe
disponer del vehiculo en régimen de propiedad, arrendamiento financiero o arrendamiento a
largo plazo (entendido como arrendamiento superior a tres meses con arreglo al articulo 1 de la
Orden INT/3215/2010, de 3 de diciembre). En caso de incumplimiento, la Administracion se lo
notificara al interesado, que dispondra de un plazo de dos meses para subsanarlo, tras el cual la
autorizacién perdera validez.

Ademas, se recogen nuevos requisitos con el fin de reducir las emisiones de CO, a la atmésfera 'y
proteger la calidad del aire, asi como mejorar la gestion del transporte y del tréfico, tales como la
denegacion de la autorizacion en caso de superar el limite anual de NO, o el empleo de un criterio
objetivo de congestion viaria.

*  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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Las comunidades auténomas y entidades locales podran:

i. Comunidades auténomas: Imponer criterios adicionales con el objetivo de mejorar la cali-
dad del aire, en el marco de lo dispuesto por el derecho comunitario o de la Organizacion
Mundial de la Salud. Ademas, se les otorga la posibilidad de limitar el nGmero maximo de
autorizaciones previa motivacion. En esta misma linea, podran denegar la autorizacion
con base en criterios objetivos relativos a (i) la reduccién de emisiones de CO,, y (ii) la
gestion del transporte, el trafico y el espacio pablico, que hayan establecido para su ambito
territorial.

ii. Entidades locales: Establecer medidas, en el marco de sus competencias, pudiendo incluir
la solicitud de autorizaciones por razones justificadas de interés piblico, como la protec-
cion del medioambiente urbano, entre otras.

El articulo 151 introduce una declaracion del transporte de viajeros en taxi como servicio de interés
publico, lo que conlleva que los instrumentos de planificacion y ejecucion de politicas pablicas que
lleven a cabo las Administraciones competentes deberan garantizar la prestacion de un servicio de
calidad para todos los usuarios, no discriminatorio y con una cobertura de prestacion suficiente en
todo el territorio, mediante la adopcién de las medidas que determinen y delimiten la naturaleza,
duracién y alcance de las obligaciones correspondientes.

2. Jurisprudencia

[Espafa]

Exclusiones legales de cobertura en un seguro de daiios

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de junio de 2023

La sentencia nim. 945/2023 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, emitida el 13 de junio de
2023, aborda un caso trascendental al determinar la aplicacion de exclusiones legales de cobertu-
ra en un seqguro de darnos, mas alla de las estipuladas en la péliza contractual.

En este contexto, la empresa armadora Brisas da Guarda S.L. demanda a la aseguradora de cas-
cos, buscando una indemnizacién de 1.200.000 € por el hundimiento de su buque pesquero. Los
hechos en cuestién revelan que el buque naufragé en aguas de gran altura, fuera de su zona de
navegacion permitida segtn su certificado de navegabilidad (clasificado como de pesca litoral),
a raiz de una explosién durante tareas de soldadura que causé la aparicién de via de agua en el
€asco.

La aseguradora alega que el hundimiento fue intencionado y que el buque carecia de los requi-
sitos adecuados para navegar en la zona del siniestro. Este argumento se basa en la causa de
exclusién contemplada en el articulo 756.7 del Cédigo de Comercio (CCom), que se aplica en
lugar de la Ley de Navegacion Maritima de 2014 debido a la fecha del incidente. Tanto la senten-
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cia de primera instancia como la Audiencia Provincial, y finalmente el propio Tribunal Supremo,
rechazan la demanda. Estas instancias destacan que el incumplimiento de los limites geograficos
de navegacion tuvo un impacto directo en la exigencia de adecuada navegabilidad del buque,
independientemente de que dichos limites no estuvieran explicitamente incluidos en la péliza de
seguro.

Ademas, el Tribunal Supremo rechaza el recurso de casacion y enfatiza la existencia de una rela-
cion causal entre la falta de autorizacién para navegar en la zona del siniestro y el hundimiento.
Este vinculo es esencial para que opere la exclusion estipulada en el articulo 756 del CCom. La
sentencia resalta que el aumento de riesgo al navegar en aguas de gran altura guarda una corre-
lacion directa con los danos sufridos por la embarcacion, ya que las operaciones de rescate son
mas complejas en estas areas en comparacién con zonas litorales cercanas.

121






9 de septiembre de 2023

tie

o2
c
2
a
=
<
Q
S
D
=







Medio Ambiente

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Ley de Evaluacion Ambiental. Modificacion

Real Decreto 445/2023, de 13 de junio, por el que se modifican los anexos I, Il y Ill de la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental (BOE de 14 de junio de 2023)

Este Real Decreto incorpora parcialmente al ordenamiento juridico espaniol la Directiva 2014/52/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la Direc-
tiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos publicos
y privados sobre el medio ambiente.

En concreto, el Real Decreto modifica los anexos |, Il y Ill de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacion ambiental.

En relacion con el anexo |, sobre los proyectos sometidos a evaluacion ambiental ordinaria, el Real
Decreto actualiza algunos de sus epigrafes para mantener la coherencia con la nueva redaccién
del anexo Il y para adaptarlos a la normativa sectorial correspondiente.

En relacion con el anexo I, relativo a los proyectos sometidos a evaluacién ambiental simplificada,
la norma revisa los umbrales de los proyectos y modifica la redaccion de algunos epigrafes. Por
un lado, se eliminan los umbrales no justificados, y, por otro, se mantienen los umbrales motiva-
dos conforme a los criterios recogidos en la Directiva. De este modo, solo quedan por debajo de
dichos umbrales los proyectos que no tengan una incidencia significativa en el medio ambiente.

Por Gltimo, el Real Decreto modifica el anexo Ill y establece unos criterios generales para someter
a evaluacién ambiental simplificada determinados proyectos que, estando por debajo de los um-
brales recogidos en el anexo Il, estén situados en zonas de especial sensibilidad ambiental o que
afecten de manera especial al medio hidrico.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Jesiis Sedano Lorenzo, y en su elaboracién han participado Claudia Lastella Ortega, [figo Ormaeche Lendinez,
Patricia Pareja Pérez y Juan Fullana Martinez, del Grupo de Practica de Derecho Piiblico y Medio Ambiente de Uria Menéndez (Madrid).
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Estatuto de los consumidores electrointensivos

Real Decreto 444/2023, de 13 de junio, por el que se modifica el Real Decreto 1106/2020, de
15 de diciembre, por el que se regula el Estatuto de los consumidores electrointensivos (BOE
de 14 de junio de 2023)

Este Real Decreto modifica el Estatuto de los consumidores electrointensivos, regulado en el Real
Decreto 1106/2020, el cual establece los requisitos que permiten a determinadas instalaciones
industriales optar a la certificacion de consumidor electrointensivo, asi como acceder a sus dos
mecanismos de apoyo: el “Mecanismo de compensacion a los Consumidores Electrointensivos
de los cargos por la financiacion de la retribucién especifica a renovables y cogeneracién de alta
eficiencia y por la financiacién adicional en los territorios no peninsulares”; y el “Mecanismo de
cobertura de riesgos derivados de la adquisicién a medio y largo plazo de energia eléctrica por
consumidores electrointensivos”.

La modificacion del Real Decreto 1106/2020 persigue adaptarlo a la Comunicacion de la Comision
2022/C/ 80/01 “Directrices sobre ayudas estatales en materia de clima, proteccién del medio am-
biente y energia 2022", lo que obliga a modificar la regulacion del Mecanismo de compensacion
de cargos.

De esta manera, se adapta la lista de sectores elegibles extendiéndola a las industrias extractivas y
se modifica la metodologia para el célculo de la ayuda, distinguiendo entre los sectores “en riesgo
significativo” de deslocalizacion (cuya intensidad de la ayuda se mantiene en un 85 % de los costes
subvencionables) y sectores “en riesgo” de deslocalizacién (cuya intensidad de la ayuda se reduce
al 75 %).

Por Gltimo, el Real Decreto adapta la obligacién de realizar las inversiones en eficiencia energética
econdmica rentables. En este sentido, exige la implementacién de actuaciones para la mejora del
desempenio energético al menos cada cuatro ano. Estas actuaciones se consideraran econémica-
mente rentables cuando el periodo de recuperacion de la inversiéon no sea superior a tres anos.

Residuos termoplasticos

Orden TED/646/2023, de 9 de junio, por la que se establecen los criterios para determinar
cudndo los residuos termopldsticos sometidos a tratamientos mecdnicos y destinados a la
fabricacion de productos pldsticos dejan de ser residuo con arreglo a la Ley 7/2022, de 8 de
abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular (BOE de 22 de junio
de 2023)

La Orden establece los criterios que deben cumplir los residuos termoplasticos sometidos a trata-
mientos mecanicos, y que se destinan después a la fabricacion de productos plasticos, para perder
la condicién de “residuos”.

De esta manera, los residuos termoplasticos deben cumplir los criterios previstos en el anexo |
apartado 1 de la Orden; someterse a una o a distintas operaciones de valorizacién del anexo |
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apartado 2; los materiales plasticos reciclados deben ser conformes con los criterios del anexo |
apartado 3; y el productor o el importador debe cumplir con las obligaciones previstas en los arti-
culos 5 a7 de la Orden (expedir una declaracién de conformidad del plastico reciclado, implantar
un sistema de gestion que permita demostrar el cumplimiento de los criterios anteriores e incluir
un archivo cronolégico con determinada informacion).

Emision de gases de efecto invernadero. Calculo de coste

Orden TED/789/2023, de 7 de julio, por la que se establece el método de cdlculo del coste de
emision de gases de efecto invernadero en vertedero (BOE de 15 de julio de 2023)

La Orden establece el método de calculo de emisién de gases de efecto invernadero de los resi-
duos biodegradables que se eliminan en vertedero. Asimismo, la Orden dispone que el abono de
estos costes de emision se realizara en el momento en que los residuos sean admitidos para su
eliminacion en vertedero, estando los titulares de los vertederos obligados a informar anualmente
a las autoridades ambientales de los costes de emision de los gases de efecto invernadero y de
todas las cantidades recaudadas en este concepto.

Comunidad Valenciana. Reglamento de la Ley Forestal

Decreto 91/2023, de 22 de junio, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 3/1993, de 9 de diciembre, forestal de la Comunitat Valenciana (DOGV de 7 de julio de
2023)

El Decreto aprueba el Reglamento que desarrolla el régimen legal aplicable a los montes o te-
rrenos forestales de la Comunidad Valenciana, independientemente de su titularidad. Entre otras
cuestiones, el Reglamento regula las competencias entre comunidad auténoma y entes locales, los
catélogos y registros, el régimen juridico de los montes piblicos (concepto, deslinde, afectacién y
desafectacion, usos, etc.), la planificacién y gestion forestal, usos del medio forestal, prevencién y
recuperacion tras incendios, entre otras cuestiones.

Extremadura. Minas de litio

Recurso de inconstitucionalidad n.© 3726-2023, contra los articulos 2, 3 y 4 del Decreto-ley
5/2022, de 31 de agosto, por el que se establecen medidas urgentes necesarias en la requ-
lacion del aprovechamiento de recursos minerales de litio en Extremadura (BOE de 28 de
junio de 2023)

El Pleno del Tribunal Constitucional ha acordado admitir a tramite un recurso de inconstitucionali-
dad promovido por el presidente del Gobierno contra los articulos 2, 3y 4 del Decreto-ley 5/2022,
relativos a la obligacion de llevar a cabo el tratamiento y el beneficio metalirgico y mineraldrgico
del litio en Extremadura; las consecuencias derivadas del incumplimiento de dicha obligacion; y la
declaracion de utilidad pablica y de interés social a efectos expropiatorios de los derechos e inte-
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reses patrimoniales derivados de las concesiones de recursos minerales de aquellos titulares que
incumplan la obligacién de tratamiento y beneficio metalirgico y mineralirgico en Extremadura.

Estos preceptos han quedado suspendidos en cuanto a su vigencia y aplicacién desde la fecha de
interposicion del recurso (1 de junio de 2023) para las partes del proceso, y desde la publicacién
del edicto en el BOE para los terceros.

2. Jurisprudencia

Modificacion del PGM de Caceres. Nulidad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 22 de marzo de 2023

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia n.2 566/21
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, de 30 de diciembre de 2022, que habia anulado
la Resolucién de la Consejeria de Agricultura, Desarrollo Rural, Poblacion y Territorio de Extrema-
dura de 1 de diciembre de 2020, que aprob6 definitivamente una modificacién puntual del Plan
General Municipal de Caceres (“Modificaciéon del PGM") destinada a reqular la instalacién de plan-
tas de energia fotovoltaica en parte del suelo no urbanizable de proteccién de llanos (“SNUP-LI")
colindante con la Red Natura 2000.

En concreto, la Modificacién del PGM elimina los limites existentes conforme al anterior planea-
miento para las plantas fotovoltaicas (5 megavatios de potencia y una extensién maxima de 10
hectareas) facilitando asi la implantacién de este tipo de instalaciones. Sin embargo, la Modifica-
cién mantiene la clasificacién del suelo como no urbanizable de proteccién, incidiendo solo en la
intensidad de los usos permitidos.

La sentencia recurrida en casacion declar6 la nulidad de la Modificaciéon del PGM al considerar
que no se habia justificado durante su tramitacion la concurrencia de interés general y que se vul-
neraba el principio de no regresién en materia urbanistica y medioambiental.

La cuestion de interés casacional objetivo admitida consiste en determinar si la aprobacién de una
modificacion puntual de un instrumento de planeamiento urbanistico puede vulnerar el principio
de no regresion en materia de protecciéon ambiental a pesar de no modificar la calificacion del
suelo como no urbanizable protegido e incidir solo en la regulacién de los usos permitidos.

El Tribunal Supremo recuerda que el principio de no regresion constituye un instrumento eficaz
para evitar la relajacion del nivel de proteccién otorgado por el derecho medioambiental a deter-
minados espacios naturales, derivado de los articulos 45 de la Constituciony 3, 4,5.€), 7y 22.1 del
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre. Dicho principio obliga a los poderes piblicos a no modificar
o suprimir los estandares de proteccion ambiental de forma que se rebaje el nivel de proteccion
establecido. No obstante, esto no implica una petrificacién de la normativa, en tanto que las in-
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novaciones del planeamiento que incidan sobre esos espacios especialmente protegidos seran
admisibles siempre y cuando cuenten con una justificacion reforzada.

En ese caso, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y concluye que, para valorar
la existencia de una vulneracion del principio de no regresién medioambiental, lo relevante es
que la modificacién en cuestion comporte de facto una menor proteccién, con independencia de
si ha habido o no una alteracion en la clasificacién o calificacion o en los usos urbanisticos del
suelo. El Tribunal Supremo destaca la insuficiencia de la evaluacién ambiental realizada sobre la
Modificacion del PGM, que no permitié entrar a valorar si, como alegaban los recurrentes, no
se comprometia la proteccion medioambiental del suelo o de los espacios colindantes de la Red
Natura 2000.

Concesiones de explotacion de yacimientos de hidrocarburos. Prérroga

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 dos asocia-
ciones ecologistas contra varios reales decretos que, en ejecucién de diversas sentencias previas
del Tribunal Supremo, otorgaban a una sociedad petrolera espariola la primera prérroga de las
concesiones de explotacion de yacimientos de hidrocarburos. Las sentencias previas del Tribunal
Supremo habian reconocido el derecho a la prérroga porque se cumplian todos los requisitos
establecidos por la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, para que se acor-
dasen tales prorrogas.

Entre otras razones, las asociaciones demandantes alegaron que las prérrogas acordadas eran
contrarias al articulo 9 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climético y transicién ener-
gética (“LCCTE"), en el que se prohibe otorgar “nuevas autorizaciones de exploracion, permisos de
investigacion de hidrocarburos o concesiones de explotacién para los mismos”.

El Tribunal Supremo aprecia la existencia de cosa juzgada en su vertiente positiva, segn la cual “si
el sequndo proceso es sélo parcialmente idéntico a lo decidido en el primero, la decision de aquél no
podrd, sin embargo, contradecir lo definitivamente resuelto en éste”. De esta forma, confirma que,
en la resolucion del recurso, no se podian desconocer las sentencias previas por las que se habia
reconocido el derecho de la titular de las concesiones a su prérroga ni reexaminar cuestiones ya
decididas por la Sala en sentencia firme.

Por dltimo, el Tribunal Supremo concluye que la prohibicion del articulo 9 de la LCCTE debe apli-
carse Gnicamente a las nuevas solicitudes de concesiones para la explotacion de hidrocarburos,
pero no a las prorrogas de titulos ya existentes, que no han sido incluidas en la prohibicion. En
todo caso, el Tribunal Supremo confirma que la LCCTE no podia ser objeto de aplicacién en nin-
gln caso, al haber entrado en vigor con posterioridad a las sentencias que habian reconocido el
derecho del titular de las concesiones a su prérroga, y ni siquiera podia aplicarse como una causa
de imposibilidad legal de ejecucion de sentencias al amparo del articulo 105 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Mercantil’

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Uni6n Europea]

Impagos

Reglamento Delegado (UE) 2023/1578 de la Comisién, de 20 de abril de 2023, por el que
se completa el Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
respecta a las normas técnicas de requlacion que especifican los requisitos aplicables al mé-
todo interno o a las fuentes externas utilizados en el marco del modelo interno de riesgo de
impago para estimar las probabilidades de impago y las pérdidas en caso de impago (DOUE
de 1 de agosto de 2023)

Fondos propios

Reglamento Delegado (UE) 2023/1577 de la Comisién, de 20 de abril de 2023, por el que
se completa el Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
respecta a las normas técnicas de requlacion relativas al cdlculo de los requisitos de fondos
propios por riesgo de mercado respecto de las posiciones de la cartera de inversion sujetas
al riesgo de tipo de cambio o de materias primas y al tratamiento de dichas posiciones a
efectos de los requisitos en materia de pruebas retrospectivas obligatorias y del requisito en
materia de atribucién de pérdidas y ganancias con arreglo al método de modelos internos
alternativos (DOUE de 1 de agosto de 2023)

Blanqueo de capitales. Transferencias de fondos y criptoactivos

Reglamento (UE) 2023/1113 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2023,
relativo a la informacion que acompana a las transferencias de fondos y de determinados

*  Esta seccion ha sido elaborada por Ignacio Klingenberg, Teresa Tellechea, Salvador Espinosa de los Monteros, Jaime Vazquez, Domingos Salgado, M.
Teresa Gongalves y Leonor Magalhdes Ramalho, del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2015/84 (DOUE de 9 de junio de
2023)

Establece normas sobre la informacion que debe acompanar a las transferencias de fondos en
cualquier moneda en lo referente a sus ordenantes y beneficiarios, y sobre la informacién que
debe acompanar a las transferencias de criptoactivos a efectos de la prevencién, deteccion e in-
vestigacion del blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo cuando al menos uno de
los proveedores de servicios de pago o proveedores de servicios de criptoactivos participantes
en la transferencia esté establecido o tenga su domicilio social en la Unién Europea. Asimismo,
establece normas sobre politicas, procedimientos y controles internos para garantizar la aplicacion
de medidas restrictivas cuando al menos uno de los proveedores de servicios de pago o de crip-
toactivos participantes en esa transferencia de fondos o criptoactivos esté establecido o tenga su
domicilio social, segln corresponda, en la Unién Europea.

Modifica diversos apartados de la Directiva 2015/849, relativa a la prevencién de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo y deroga el Re-
glamento 2015/847, relativo a la informaciéon que acompana a las transferencias de fondos y por
el que se deroga el Reglamento 1781/2006 vy las letras g) y h) en el articulo 2, apartado 1, punto
3, de la Directiva mencionada anteriormente.

[Espafial

Creacion del Registro Central de Titularidades Reales

Real Decreto 609/2023, de 11 de julio, por el que se crea el Registro Central de Titularidades
Reales y se aprueba su Reglamento (BOE de 12 de julio de 2023)

Se crea el Registro Central de Titularidades Reales, registro central Gnico en todo el territorio na-
cional, y se aprueba su reglamento de funcionamiento.

Regula la organizacion y funcionamiento del nuevo organismo, el tratamiento de la informacion,
los datos que deben ser facilitados al registro, las personas legitimadas para acceder y la forma de
acceso, asi como la interconexion con la plataforma central europea y la proteccién de datos per-
sonales. Ademas, se contempla la incorporacion al registro de datos de caracter histérico existen-
tes sobre las personas juridicas, entidades o estructuras sin personalidad juridica, como los trust.

La norma prevé el cierre registral en caso de incumplimiento de la obligacion de identificacion e
informacion al registro y regula el traspaso de datos entre el Registro de Titularidades Reales y
los distintos registros de personas juridicas. Asimismo, establece que se presumira acreditado el
interés legitimo en el conocimiento de la informacién relativa a la titularidad real cuando se trate
de medios de comunicacion o de organizaciones de la sociedad civil que presentan relacién con la
prevencion y la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.
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Inversiones extranjeras en Espaina

Real Decreto 571/2023, de 4 de julio, sobre inversiones exteriores (BOE de 5 de julio de
2023)

El nuevo Real Decreto de Inversiones Exteriores, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de sep-
tiembre, regula (i) las obligaciones de declaracion de inversiones extranjeras en Espafia a efectos
estadisticos, que deben realizarse con posterioridad al cierre de las operaciones objeto de decla-
racion; (i) las obligaciones de declaracion de inversiones espafiolas en el exterior a estos mismos
efectos; y (iii) como cuestién mas relevante, modifica y desarrolla los mecanismos de control de
inversiones extranjeras directas en virtud de los cuales determinadas operaciones de inversion re-
quieren de autorizacion administrativa previa, tanto el previsto con caracter general en el 7 bis de
la Ley 19/2003 como el relativo a actividades directamente relacionadas con la defensa nacional,
hasta ahora recogido en el articulo 11 del Real Decreto 664/1999, y el relativo a adquisiciones
de inmuebles de destino diplomatico de Estados no miembros de la Unién Europea, asi como un
nuevo régimen para inversiones en actividades directamente relacionadas con armas, cartucheria,
articulos pirotécnicos y explosivos de uso civil u otro material de uso por los Cuerposy Fuerzas de
Seqguridad del Estado.

El Real Decreto, que recoge por escrito algunos criterios interpretativos que ya venian aplicando
las autoridades, introduce como una de las novedades mas relevantes la reduccién del plazo ge-
neral de resolucién de solicitudes de autorizacion de seis a tres meses. Ademas:

i. para el mecanismo de control del articulo 7 bis de la Ley 19/2003, se establece un nuevo
sistema de exenciones que varia en funcion del sector de actividad de la empresa en que
se invierta; y

ii. establece un nuevo marco de control para inversiones en defensa nacional, armas, cartu-
cheria, articulos pirotécnicos y explosivos de uso civil, en el que la principal novedad es el
establecimiento de excepciones al control en defensa para inversiones que no alcancen
el 5 % de sociedades y, con sujecion a ciertos requisitos, cuando se alcance entre el 5 % y el
10 %.

Modificaciones estructurales de sociedades mercantiles

Real Decreto-ley 5/2023, 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
transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea
(BOE de 29 de junio de 2023)
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Transpone la Directiva (UE) 2019/2121, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo
que atafe a las transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas, y deroga la anterior Ley
3/2009, de modificaciones estructurales.

La nueva norma regula por primera vez dentro de la Unién Europea las transformaciones y escisio-
nes transfronterizas (con formacién de nuevas sociedades), y modifica las operaciones transfron-
terizas de modificacion estructural de sociedades mercantiles, estableciendo un marco normativo
Unico que extiende, en la medida de lo posible, el régimen de las operaciones intraeuropeas a las
extraeuropeas para evitar asimetrias y diferencias que pudieran favorecer fenémenos de forum
shopping.

Introduce importantes novedades, entre las que se incluyen (i) la necesidad de que se realicen dos
informes por parte de los administradores, uno dirigido a los socios y otro a los trabajadores, o se
cree un (nico informe con una seccién especifica dirigida a cada uno de estos; (ii) la eliminacion
del tradicional derecho de oposicion de los acreedores, ahora sustituido por la posibilidad de los
acreedores de solicitar el derecho a obtener garantias “adecuadas” por parte de la sociedad si
demuestran que la operacion pone en riesgo la satisfaccion de sus derechos; o (iii) la exigencia de
contar con informes que acrediten encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributaria y de la Seguridad Social.

La estructura de la nueva ley difiere de la norma anterior. Asi, por ejemplo, contiene (i) disposicio-
nes comunes aplicables a todas las modificaciones estructurales (sean internas o transfronterizas),
como la elaboracién del proyecto de modificacion estructural, los informes del 6rgano de admi-
nistracion y de expertos independientes, la aprobacion de la operacion y proteccion de socios y
acreedores; (ii) normas especificas para cada tipo de modificacién interna, y (iii) reglas generales
para las modificaciones estructurales transfronterizas, tanto intraeuropeas como extraeuropeas, y
reglas especificas para cada tipo.

Reglamento del Registro Mercantil

Real Decreto 442/2023, de 13 de junio, por el que se modifica el Reglamento del Registro
Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y por el que se traspone
parcialmente la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la uti-
lizacién de herramientas y procesos digitales en el dmbito del Derecho de sociedades (BOE
de 14 de junio de 2023)

Aborda diferentes aspectos sobre publicidad e interconexion de los registros centrales, mercan-
tiles y de sociedades de los Estados miembros de la Unién Europea. Contempla la posibilidad de
abrir y registrar de forma telematica una sucursal en otro Estado miembro y los obliga a informar-
se mutuamente sobre los cierres de sucursales y las modificaciones de razén o de domicilio social.
Introduce también disposiciones que afectan al sistema de publicidad registral, al funcionamiento
de los registros mercantiles y al coste del servicio prestado.
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[Portugal]

Regulamentacao do Regime Juridico das obrigagoes cobertas, das obrigagoes hipo-
tecarias e das instituicoes de crédito hipotecario

Regulamento da CMVM n.© 2/2023 (DR Série Il, de 28 de julho de 2023)

No dia 28 de julho de 2023, foi aprovado o Regulamento da CMVM n.2 2/2023, de 28 de julho,
que visa concretizar os termos em que a transmissdao de competéncias de supervisao de todos os
programas de obrigac¢des cobertas — assim como de todos os programas de obriga¢des hipo-
tecarias e do setor piblico, aprovados ao abrigo do Decreto-Lei n.2 59/2006, de 20 de mar¢o
(“Decreto-Lei n.2 59/2006") — do Banco de Portugal para a Comissdao do Mercado de Valores
Mobiliarios (“CMVM"), operada pelo Regime Juridico das Obrigacbes Cobertas (daqui em diante
“RJOC"), introduzido na nossa ordem juridica pelo Decreto-Lei n.2 31/2022, de 6 de maio.

Este diploma visa principalmente a simplificacao dos deveres de reporte dos emitentes de forma a
assegurar a estabilidade e a qualidade dos programas de obriga¢des cobertas portuguesas.

Deste modo, o diploma alarga a sua aplicacdo aos emitentes de obrigacdes cobertas, aos emiten-
tes de obrigacdes hipotecarias e obriga¢des do setor plblico, cujas emissoes vigentes tenham sido
aprovadas pelo regime juridico previsto no Decreto-Lei n.2 59/2006, aos auditores e as unidades
organicas dos emitentes que sejam responsaveis pelo acompanhamento da garantia global de
obrigacdes cobertas.

Desde logo, os pedidos de autorizacdo de programas de obrigacdes cobertas devem ser instrui-
dos com uma série de elementos enunciados na lei, a saber: (i) copia da ata da reunido do 6rgao
de administracdo em que a deliberacao de aprovacao do programa haja sido tomada e da qual
constem as informacdes exigidas pelo RIOG; (ii) politicas, processos e metodologias de aprovacao,
alteracao, recondugdo e refinanciamento dos empréstimos incluidos na garantia global; (iii) de-
talhe da composicdo da garantia global e de outros elementos que demonstrem o cumprimento
do RJOC; (iv) programa operacional que define o processo de emissdo das obrigacdes cobertas;
(v) informacdo sobre os membros da administracdo e colaboradores afetos ao programa de obri-
gagdes cobertas; (vi) informacao sobre a estrutura de administracdo, monitorizagao, gestao e con-
trolo da garantia global e relatério do auditor independente ou da unidade organica com func¢des
de acompanhamento de garantia global para efeitos de autorizacdo do programa.

Ademais, tais pedidos devem ser acompanhados de uma declara¢do do 6rgdo de administracao
do emitente, na qual devem estar preenchidos os requisitos aplicaveis, especialmente quanto aos
registos dos ativos que compdem a garantia global nos termos legais e regulamentares aplicaveis.

Além disso, deve referir-se que o regulamento obriga a que os emitentes enviem semestralmente
para a CMVM um mapa com a descri¢ao detalhada da composicao da garantia global dos progra-
mas e emissoes em curso, assim como um mapa de liquidez relativo a cada programa em curso.

Por sua vez, perante certas circunstancias, o Regulamento confere aos obrigacionistas a possibili-
dade de requerer a CMVM o acesso a informacdo sobre os ativos que integram a garantia global.

137



A par da regulamentacdo do disposto no RJOC, o diploma também dispensa um capitulo relativo
as obrigagoes hipotecarias e as obriga¢des do setor piblico que tenham sido aprovadas sob a
égide do Decreto- Lei n.2 59/2006 e que nao tenham sido convertidas para obrigac¢des cobertas.

O presente Regulamento entrou em vigor no passado dia 29 de julho de 2023.

2. Jurisprudencia

[Espafia]

Deposito de cuentas anuales de una sociedad an6nima deportiva

Resolucion de 12 de julio de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pdblica
(BOE de 28 de julio de 2023)

En el expediente se dilucida si una sociedad anénima deportiva se encuentra o no obligada a
verificacién contable por el mero hecho de serlo y, en consecuencia, a presentar junto con los
documentos de las cuentas anuales el informe de auditoria (articulo 279 de la LSC).

La DGSJFP indica que de la documentacién aportada no resulta que la sociedad posea la condicién
de sociedad obligada a verificar sus cuentas anuales y, en consecuencia, a depositar junto con ellas
un informe de verificacién llevado a cabo por un auditor de cuentas.

La DGSJFP afirma que no existe una disposicion legal que sujete a las sociedades andnimas depor-
tivas a la obligacién de verificar sus cuentas anuales por la mera circunstancia de poseer dicha for-
ma juridica. Entiende que de la Ley 39/2022, del Deporte, al igual que el Real Decreto 1251/1999,
sin tanta claridad y determinacién como hubiera sido deseable, pero precisamente por ser asi, no
puede deducirse la existencia de una obligacion legal.

La DGSJFP acordé estimar el recurso y revocar la nota de calificacion de la registradora.

Convocatoria de junta general de una sociedad limitada

Resolucion de 11 de julio de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 28 de julio de 2023)

Se deniega la inscripcion de una escritura de elevacién a plblico de acuerdos sociales por no
constar la forma en que fue convocada la correspondiente junta general y por no haberlo sido con
la antelacién requerida, a pesar de que los estatutos estableciesen como forma de convocatoria la
comunicacion individual y escrita del articulo 173.2 de la LSC.

Respecto al primer defecto, el apelante se limita a indicar que se enviaron cartas individuales
por escrito a los socios de conformidad con el citado articulo, por lo que la DGSJFP entiende
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que el punto dudoso se circunscribe a apreciar si la referida circunstancia se encuentra reflejada
en el documento incorporado a dicha escritura. Este documento consistia en un escrito titulado
“convocatoria”, donde consta el emplazamiento a los socios para concurrir a una junta general
extraordinaria, determinando el lugar, dia y hora de su celebracién, asi como el correspondiente
orden del dia, y fue entregado en mano a todos los socios, excepto a uno, al que se le remitié por
correo certificado. La DGSJFP entiende que en la escritura constan las menciones necesarias para
entender que la convocatoria se efectué mediante carta.

Respecto al sequndo defecto, la DGSJFP indica que el articulo 176 de la LSC insiste en que en los
casos de comunicacion individual a cada socio, el término de quince dias se computara a partir
de la fecha en que se hubiere remitido la convocatoria al Gltimo de ellos. Dado que en el propio
expediente consta que la convocatoria se envi6 el dia 25 de septiembre de 2020 y que la reunién
tuvo lugar el dia 9 de octubre de 2020, la junta no fue convocada con la antelacién requerida.

La DGSJFP acord6 estimar parcialmente el recurso, revocando el primer defecto y confirmando
el sequndo.

Disolucion y liquidacion de una sociedad limitada

Resolucion de 21 de junio de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 17 de julio de 2023)

Se discute si queda debidamente cumplida la exigencia de la LSC que, en sede de liquidacién de
sociedades, impone al liquidador realizar una manifestacion expresa en relacién con los eventua-
les créditos de la sociedad en la escritura publica que documenta el proceso de liquidacion.

La DGSJFP indica que, a pesar de que la escritura no hace expresa mencion al pago de los acree-
dores, el balance protocolizado carece de partida alguna de deuda, y en el apartado tercero de la
escritura se hace referencia a la inexistencia de acreedores y de operaciones comerciales, créditos
o dividendos pasivos pendientes, por lo debe considerarse suficientemente expresivo del cumpli-
miento de la citada obligacion.

La DGSJFP acordé estimar el recurso y revocar la nota de calificacion de la registradora.

Deposito de cuentas anuales de una sociedad limitada

Resolucion de 27 de junio de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 14 de julio de 2023)

Se presentan a dep6sito las cuentas anuales de una sociedad limitada correspondientes al ejercicio
2021. No consta entre los documentos la certificacion de aprobacion de las cuentas anuales y de
aplicacion del resultado, aunque si lo hace un certificado emitido a los efectos del articulo 378.5
del RRM.
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El registrador suspende el dep6sito por falta de acompanamiento del primer certificado, posicion
que sostiene la propia DGSJFP, al entender que el recurrente confunde dos cuestiones que reciben
un tratamiento juridico y procedimental distinto: por un lado, el procedimiento de depésito de
cuentas y, por otro lado, el procedimiento para evitar el cierre registral o para abrir la hoja previa-
mente cerrada por falta de depésito de cuentas anuales.

Para la DGSJFP, el tratamiento procedimental de uno y otro caso es distinto no solo por el distinto
libro diario en que debe hacerse la solicitud (articulo 23 del RRM), sino también porque en un caso
se practica un dep6sito de documentacion y en el otro una inscripcion en el libro de inscripciones,
amén del diferente régimen legal que existe para el plazo del asiento de presentacion y para el
ambito de la calificacion.

La DGSJFP acordé desestimar el recurso y mantener la calificacion del registrador.

Reduccion del capital de una sociedad limitada por debajo de 3000 euros

Resolucion de 13 de junio de 2023 de la Direccién General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 10 de julio de 2023)

Se deniega la inscripcion de reduccion del capital social de una sociedad limitada de 3705 a 2115
euros mediante amortizacion de participaciones previamente adquiridas por la propia sociedad.

El registrador indica que, a su juicio, la regla del capital minimo de un euro, introducida en la LSC
por la Ley 18/2022, de creacién y crecimiento de empresas, opera exclusivamente en el momento
de constitucion de la sociedad y no es aplicable en sucesivas modificaciones de capital respecto a
sociedades ya constituidas anteriormente con un capital superior a 3000 euros.

La DGSJFP indica que, de una interpretacion literal y sistematica del articulo 4.1 de la LSC, resulta
la posibilidad de existencia de una sociedad limitada con un capital social inferior a 3000 euros.
Por ello, entiende que la cifra de capital social minimo a la que se refieren tanto el articulo 5 de
la LSC como el articulo 363.1.f) de la misma ley se corresponde con ese capital social minimo
legalmente establecido de un euro. Ahade, ademas, que, admitida legalmente la posibilidad de
que una vez creada la sociedad de responsabilidad limitada con un capital inferior a 3000 euros,
este permanezca indefinidamente sin alcanzar esa cifra, y no puede rechazarse que otra sociedad
constituida con un capital social superior lo reduzca por debajo de esta cantidad sin entrar en una
contradiccion, pues si se admitiria, por ejemplo, que dicha sociedad fuese absorbida por otra so-
ciedad constituida con un capital inferior a 3000 euros.

La DGSJFP estimé el recurso y revocé la calificacion impugnada.
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Acefalia de una sociedad en liquidacion

Resoluciéon de 1 de junio de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publica
(BOE de 29 de junio de 2023)

En la escritura objeto de calificacion el liquidador de una sociedad eleva a piblico una serie de
acuerdos adoptados por la junta general universal de una sociedad, entre los que se incluyen (i) la
dimisién del administrador Gnico, que es aceptada, decidiéndose no nombrar a ningtn otro; (ii) la
disolucién de la sociedad conforme al articulo 368 de la LSC; y (iii) la exigencia de nombramiento
de liquidador, sin que ninguno de los socios se postule para ocupar el cargo ni tampoco se tenga
conocimiento de ninguna persona que pudiera aceptar hacerse cargo. En el propio dia, el admi-
nistrador cesado expide la certificacion de los acuerdos adoptados en concepto de liquidador y,
dias después, los eleva a piblico actuando en concepto de liquidador por ministerio legal.

El registrador califica negativamente la citada escritura por entender que tal persona no puede
actuar como liquidador.

La DGSJFP afirma que la finalidad del articulo 376.1 de la LSC es proteger a la propia sociedad de
una situacion de acefalia y que, por ello, debe interpretarse del modo méas adecuado para lograr
dicho efecto. Asi, en ausencia de voluntad expresa de la junta general de que la sociedad quede
sin persona que la represente y administre, procede entender que el administrador dimitido que-
da convertido en liquidador, sin que la mera objecién de que la dimisién preceda al acuerdo de
disolucién pueda desvirtuar aquella conclusion, teniendo en cuenta que todos los acuerdos que
se certifican y elevan a pablico se han adoptado en la misma junta.

La DGSJFP acuerda estimar el recurso y revocar la nota de calificacion del registrador.

Aumento de capital de una sociedad limitada. Desembolso

Resolucion de 30 de mayo de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Pu-
blica (BOE de 28 de junio de 2023)

Se elevan a piblico determinados acuerdos adoptados por la junta general de una sociedad limi-
tada en los que se aprobaba un aumento del capital social en 100 euros, con aportaciones dine-
rarias, mediante la creacion de 100 participaciones sociales de un euro de valor nominal, con una
prima total de 99.900 euros (999 euros por participacion).

La registradora fundamenta su negativa a practicar la inscripcion solicitada alegando que “no
existe la cantidad aumentada” en la fecha de emision de la certificacién bancaria con la que se
pretende acreditar la realidad de las aportaciones, emitida dos dias después de la fecha del citado
acuerdo de aumento, cuyo saldo asciende a un total de 52.639,63 euros.

La parte recurrente alega haber realizado dichos ingresos previamente, de conformidad con la
LSC, que permite que se realicen los correspondientes desembolsos en los dos meses anteriores a
la fecha de acuerdo del aumento, pero no exige que el importe desembolsado permanezca en la
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cuenta en la fecha en que otorga la escritura por la que se eleva el acuerdo ni aquella en que se
expide la certificacion.

La DGSJFP entiende que la objecion de la registradora no puede ser mantenida, pues la referida
certificacion bancaria acredita que se habia producido el desembolso de la aportacién dineraria
con anterioridad a la fecha de adopcion del acuerdo cuya inscripcion se solicita, a pesar de que en
la fecha de emision de dicha certificacion el saldo vigente en la cuenta fuese inferior a la cantidad
resultante del aumento de capital y la prima acordada.

La DGSJFP acuerda estimar el recurso y revocar la calificacion impugnada.

Estructura de un consejo de administracion

Resolucion de 23 de mayo de 2023 de la Direccion General de Sequridad Juridica y Fe Publi-
ca (BOE de 16 de junio de 2023)

En el expediente se discute la posibilidad de que en un consejo de administracion, formado por
tres miembros, para el que son designados dos miembros personas fisicas y un tercero persona
juridica, se designe como representante de la persona juridica a dichos efectos a una de las otras
dos personas que componen dicho consejo.

La DGSJFP precisa que el consejo de administracion ha de actuar de forma colegiada y adoptar
decisiones por mayoria, por lo que es necesario desechar aquellas formulas que equivalgan a
otorgar un potencial derecho de veto a alguno de los integrantes del 6rgano colegiado, como
sucederia en este caso, ya que la adopcién de acuerdos por mayoria requeriria necesariamente la
anuencia del consejero designado en una doble condicién.

La DGSJFP acordé desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacion impugnada.
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Procesal Civil’

9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Espafial

Guerra en Ucrania. Respuestas economicas y sociales

Real Decreto-ley 5/2023, 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
transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
(BOE de 29 de junio de 2023)

Una de las muchas modificaciones legislativas introducidas por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28
de junio, es la profunda reforma del recurso de casacion civil, contencioso-administrativo, social y
penal. Uria Menéndez publico el 29 de junio una nota en la que se resumen las novedades de esta
reforma (puede consultarse aqui).

En lo que al recurso de casacion civil atane, conviene subrayar que el Real Decreto-ley 5/2023
elimina el recurso extraordinario por infraccion procesal. Permanece Gnicamente, por tanto, el re-
curso de casacién, que podra fundarse en la infraccion de normas sustantivas o procesales, siem-
pre que concurra interés casacional. Se elimina también el acceso directo al recurso de casacion
de los asuntos de cuantia superior a 600.000 euros.

Se mantiene el concepto de interés casacional, pero se limita al supuesto relativo a que la sen-
tencia recurrida aplique normas sobre las que no exista jurisprudencia del Tribunal Supremo (eli-

*  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 Goémez, José Emilio
Marcello de la Pefa, Valentina Pacella Garay, Carlos Francés Ballester, Laia Climent Sanchis, Sara Aquileu Borau, Victor Motrel Martinez, Paloma Aurioles
Gélvez 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
Plblico, Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Madrid, Barcelona y Valencia).
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minando el requisito temporal de que la norma no lleve mas de cinco afos en vigor). Ademas,
se introduce la figura del interés casacional notorio, que podra apreciar la Excma. Sala solamente
cuando la resolucion recurrida verse sobre una cuestion de interés general para la interpretacion
de la norma aplicable. En particular, se entendera que existe interés general cuando la cuestion
afecte potencial o efectivamente a un gran nimero de situaciones, bien en si misma, o bien por
trascender del caso objeto del proceso.

Se introducen también nuevas normas sobre la admision del recurso de casacién. En concreto, se
habilita a la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo para que regule la extension, formato y otras
formalidades de los recursos (como ya ocurre en el recurso contencioso-administrativo), que has-
ta ahora tenian un valor orientativo. De acuerdo con esa habilitacion, la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo ha fijado, mediante acuerdo de 8 de septiembre de 2023, las directrices sobre
la extension y los requisitos formales que han de reunir los escritos de interposicion y de oposicion
de los recursos de casacion civil.

Con esta reforma, se ha aprovechado, entre otras cosas, para positivizar algunas de las causas de
inadmision del recurso de casacion que, hasta la fecha, solo constaban en el Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 27 de enero de 2017 y eliminar la providencia de puesta de manifiesto a las
partes de posibles causas de inadmision (hasta la fecha, articulo 483.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, "LEC").

Por dltimo, en el caso de que la Excma. Sala estime que ya existe doctrina jurisprudencial sobre
la cuestion planteada y que la sentencia se opone a ella, el recurso podra resolverse mediante
auto que devolvera el asunto al tribunal de procedencia para que dicte una nueva resolucién de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial.

En otro orden, el Real Decreto-ley 5/2023 ha modificado también los articulos 179 y 188 de la LEC
al introducir dos nuevas causas de suspension de los procesos civiles y de las vistas sefialadas. Por
una parte, podra suspenderse el curso de un procedimiento por un plazo de entre dos a cinco dias
habiles (dependiendo de las circunstancias) por fallecimiento, accidente o enfermedad grave de
un cényuge o persona de analoga afectividad, o de un familiar de primer o segundo grado del
abogado interviniente. Por otra parte, se incluye como causa de suspension del procedimiento el
accidente o enfermedad del abogado interviniente mientras dure la baja laboral, hasta un maximo
de treinta dias habiles. En el caso del permiso por nacimiento y cuidado del menor, los abogados
podran solicitar la suspensién del procedimiento hasta que finalice el descanso laboral obligatorio.

Las causas de suspension del procedimiento seran también causas para solicitar la suspension de
una vista. Esta reforma de la LEC entr6 en vigor el pasado 29 de julio de 2023. De este modo, las
nuevas reglas sobre el recurso de casacion civil se aplicaran a las sentencias dictadas a partir de
esa fecha.

146



Reglamento del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios

Real Decreto 448/2023, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios (BOE de 14 de junio de 2023)

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 (“TRLCU"),
dedica el titulo Il del libro primero al derecho de representacién, consulta y participacion y régi-
men juridico de las asociaciones de consumidores y usuarios, estableciendo la regulacién especi-
fica a la que quedan sometidas estas asociaciones cuando tienen un ambito supraautonémico en
su actividad de defensa de los derechos de los consumidores.

Por su parte, el capitulo Ill del citado titulo Il regula el Registro Estatal de Asociaciones de Consu-
midores y Usuarios (el “Registro”), remitiendo a los capitulos | y Il en cuanto al cumplimiento de
los requisitos exigidos para su inscripcion. Segdn su articulo 33, “las asociaciones de consumidores
y usuarios de dmbito estatal y todas aquéllas que no desarrollen principalmente sus funciones en el
dmbito de una comunidad auténoma, deberdn figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociacio-
nes de Consumidores y Usuarios”. De esta forma, en el TRLCU se configura un registro Gnico de
caracter pablico, administrativo y estatal gestionado por el Instituto Nacional del Consumo (ahora
por la Direccion General de Consumo del Ministerio de Consumo segn el art. 7 del Real Decreto
448/2023).

Asimismo, el parrafo sequndo del apartado 2 del articulo 33 remite a un posterior desarrollo
reglamentario. A consecuencia de lo anterior, recientemente se ha aprobado el Real Decreto
4482023, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Estatal de Asociacio-
nes de Consumidores y Usuarios, que deroga el anterior Real Decreto 825/1990, de 22 de junio.

Tal y como recoge su articulo 1, el objeto es “(...) reqular el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, su estructura y funcionamiento, los requisitos y el procedimiento de ins-
cripcién en este y sus relaciones con los restantes registros de asociaciones y demds érganos de la
Administracién, asi como establecer su dependencia orgdnica”.

De acuerdo con el articulo 2, para que las asociaciones tengan acceso al Registro deben tener
encaje en alguna de las siguientes definiciones:

i. Las asociaciones, federaciones, confederaciones y uniones son de ambito estatal cuando
sus funciones se desarrollen en dos o mas comunidades o ciudades auténomas y sumen
un total de, al menos, 3000 socios individuales de pleno derecho, o de 20.000 socios
individuales de pleno derecho en el caso de las cooperativas de consumidores y usuarios.

ii. Unaasociacién, federacion, confederacion o unién de consumidores y usuarios desarrolla
su actividad en una comunidad o ciudad autbnoma cuando mas de 500 socios individua-
les residan en ella, 0 3500 en el caso de las cooperativas de consumidores y usuarios, o
esté inscrita en el correspondiente registro autonémico de asociaciones de consumidores
y usuarios.
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iii. Las federacionesy uniones de consumidores y usuarios son las entidades promovidas por
tres 0 mas asociaciones.

iv. Las confederaciones son las entidades promovidas por un minimo de tres federaciones.

Por su parte, el articulo 9 regula los concretos requisitos para que las asociaciones sean inscribi-
bles en el Registro, entre los que destacan que:

A. Desarrollen sus funciones de forma efectiva en, al menos, dos comunidades o ciudades
auténomas, en locales u oficinas no compartidos con empresas de bienes o servicios o
profesionales en general, salvo en el caso de cooperativas de consumo en relaciéon con en-
tidades que formen parte del objeto social estatutario de la propia cooperativa, de manera
que se evite toda confusion en el desarrollo de sus funciones.

B. Dispongan en, al menos, una de las comunidades o ciudades auténomas donde desa-
rrollen su actividad de una delegacion fisica abierta al piblico, dedicada exclusivamente
al desarrollo de sus funciones, con atencioén personal y especializada a los consumidores
durante un minimo de treinta y siete horas semanales.

C. Dispongan de una pagina web en la que exista, al menos, un apartado de libre acceso en
el que se ponga a disposicion de la ciudadania informacién actualizada relativa a su de-
nominacion legal, NIF, sede social, nGmero de asociados, estatutos, miembros de la junta
directiva, oficinas abiertas al pblico y horario de atencion, direccién electrénica de la sede
virtual si existiera, teléfono y correo electrénico de contacto, tipos de socios y cuotas anual,
memoria anual de actividades, cuentas anuales y cualquier otra informacién que garantice
su independencia.

Entre los derechos que otorga la inscripcion en el Registro se encuentran la legitimacion para
actuar en nombre y representacion de los intereses generales, colectivos y difusos de los consu-
midores, el acceso a ayudas y subvenciones publicas, el disfrute del beneficio de justicia gratuita o
la integracion en el Consejo de Consumidores y Usuarios, que es el 6rgano nacional de consultay
representacion institucional de los consumidores y usuarios a través de sus organizaciones.

El Real Decreto 448/2023 entré en vigor el pasado 15 de junio de 2023.
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2. Jurisprudencia

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la importancia de la calificacion del contra-
to como de agencia o de distribucion a los efectos del calculo de la indemnizacion
por clientela tras su extincion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de junio de 2023

El Tribunal Supremo resuelve la controversia suscitada entre dos sociedades que durante cinco
anos mantuvieron una relaciéon de colaboraciéon mercantil para la comercializacién en Espaia de
licencias de software.

Una vez finalizada la colaboracion entre las sociedades, la mercantil demandante, considerando
que el contrato que hasta el momento habia regido la relacién era de agencia, reclama el pago de
la indemnizacién por clientela prevista en el articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre
Contrato de Agencia (“LCA"). La demandada se opuso argumentando, entre otras cosas, que el
contrato no era de agencia, sino de distribucion.

El Alto Tribunal recuerda en esta sentencia que lo que diferencia a un contrato de agencia de
un contrato de distribucion es que el agente actia en nombre del empresario promoviendo sus
productos a cambio de una remuneracion, mientras que el distribuidor actia en nombre propio
comprando los productos al empresario para luego venderlos en el mercado asumiendo el ries-
go de las operaciones emprendidas. Y anade que, si el contrato analizado tiene rasgos mixtos,
su calificaciébn como contrato de agencia o de distribucion dependera de sus caracteristicas mas
relevantes o predominantes.

La Sala destaca, ademas, que la calificacién de la relacion como una u otra modalidad de contrato
es relevante, pues, si bien la indemnizacion del articulo 28 de la LCA resulta igualmente aplicable a
los contratos de distribucién por analogia (aunque no de forma absoluta, sino teniendo en cuenta
las particularidades propias del contrato de distribucion), la forma de calcular esa indemnizaci6n
difiere en uno y otro caso. Asi, mientras que en los contratos de agencia la indemnizacion se cal-
cula sobre las comisiones percibidas por el agente, en el contrato de distribucion se calcula sobre
los beneficios netos obtenidos por el distribuidor.

En este caso, el contrato litigioso establecia unas condiciones que excedian de la mera promocién
comercial propia del contrato de agencia (como facturar u ofrecer asistencia posventa), motivo
por el que el Tribunal Supremo concluye que el contrato era de distribucion comercial y condena
a la demandada indemnizar en un importe calculado sobre la media de los beneficios netos obte-
nidos por su contraparte contractual durante el periodo de colaboracion.
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El Tribunal Supremo declara que la clausula rebus sic stantibus debe introducirse
formulando demanda reconvencional y no por via de excepcion en un escrito de
contestacion a la demanda, pues no es suficiente para justificar un pronunciamiento
especifico sobre ella

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de junio de 2023

Este procedimiento versa sobre un desahucio por falta de pago y reclamacién de rentas. La par-
te demandada, al contestar a la demanda, alegd que el retraso en el pago de las rentas y su
aplazamiento estaba amparado por la doctrina de la rebus sic stantibus y la crisis derivada de la
COVID-19.

La demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia por considerar enervada la ac-
cién de desahucio ejercitada. Sin embargo, la Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion
formulado por la parte demandante y declara resuelto el contrato de arrendamiento.

Las arrendatarias formulan entonces recurso de casacién frente a la sentencia de segunda ins-
tancia. No niegan el impago de las rentas de determinados meses, pero alegan que el retraso
en su pago estaria amparado por la doctrina de la rebus sic stantibus, segln la cual la alteracion
extraordinaria e imprevisible de las circunstancias en las que se bas6 la relacién contractual, como
consecuencia de la situacion de crisis sanitaria generada por la COVID-19 y la consiguiente decla-
racion del estado de alarma, justificaria el aplazamiento.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion y confirma la sentencia de segunda ins-
tancia. Senala que, en el supuesto de autos, al acumularse a la accién de desahucio por falta de
pago la accion de reclamacion de rentas, nos encontramos ante un proceso plenario, en el que la
parte demandada, ademas de las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacién, puede
alegar y probar las razones por las que, a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad
reclamada.

En este proceso plenario, cuya sentencia produce efectos de cosa juzgada, se admite la recon-
vencion, siempre que no determine la improcedencia del juicio verbal y exista conexion entre sus
pretensiones y las que sean objeto de la demanda principal.

El Alto Tribunal prosigue afirmando, en relacién con la oponibilidad de la clausula rebus sic stan-
tibus en los juicios plenarios, que la mera referencia por la via de excepcién en un escrito de con-
testacion a la demanda no es suficiente para justificar un pronunciamiento especifico sobre ella,
y que su ejercicio requiere su formulacion expresa mediante demanda reconvencional. Esto se
debe a que su planteamiento introduce en el proceso una nueva pretensién y se amplia indefecti-
blemente su objeto como consecuencia del ejercicio de una nueva accion, que debe sustanciarse
con todas las garantias, decidiendo si se concede la tutela jurisdiccional pretendida por la parte
reconviniente.

En atencién a lo anterior, al no ser deducible la clausula rebus sic stantibus como una mera excep-
cién, sino que debid haber sido introducida mediante demanda reconvencional a juicio del Alto
Tribunal, se desestima el recurso de casacion.
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El Tribunal Supremo declara que la sociedad promotora de un parque fotovoltaico
que participa en la inversion y contrata varios swaps a través de sociedades podia
haber evitado cualquier error en el consentimiento si hubiese observado una di-
ligencia media en su actuacion como promotora del proyecto y ofertante de una
financiacion que ella misma habia escogido

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de junio

Los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion que resuelve el Alto Tribunal
en esta sentencia traen causa de una demanda interpuesta por siete sociedades adquiridas por
la sociedad promotora de una planta solar que constaba de 151 unidades de generacion fotovol-
taica. Para canalizar la inversion en las unidades de generacion, se constituyeron 151 sociedades
limitadas, siete de las cuales fueron adquiridas por la sociedad promotora del proyecto con la fi-
nanciacion de la entidad bancaria demandada, que llevaba aparejada la contratacion de permutas
financieras de tipo de interés (swap).

Las sociedades adquiridas por la promotora del proyecto ejercitaban acciones de nulidad por
ausencia de elementos contractuales esenciales, anulabilidad por error vicio en el consentimiento
y responsabilidad contractual por la suscripcion de los contratos de permuta financiera de tipo de
interés (swap) y, tras ver su demanda desestimada en primera instancia y apelacion, interpusieron
recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion.

El Tribunal Supremo, tras desestimar el recurso extraordinario por infraccién procesal, entra a
conocer del Gnico motivo de casacion, en el que se alegaba la infraccién de la jurisprudencia del
Excma. Sala en materia de error vicio en el consentimiento. El Tribunal Supremo desestima tam-
bién este motivo por entender que la promotora del parque solar, en su condicién de promotora
del proyecto, constituy6 sociedades, buscé financiacion (escogiendo, finalmente, la de la entidad
demandada), elabor6 presentaciones comerciales y firmé contratos con sus inversores, lo que
implicaria que, o bien tuvo conocimiento de la naturaleza y funcionamiento de las permutas, o
bien fue negligente en su actuacién y ofrecié a sus clientes la permuta sin haberse cerciorado de
sus caracteristicas y riesgos.

En suma, la sentencia concluye que el error por vicio en el consentimiento nunca seria excusable
y que no puede pretenderse una distincion artificiosa entre la condicién de promotora y de inver-
sora de la socia (nica de las demandantes: “En este caso, como ya se ha expresado, de concurrir el
error, este seria inexcusable pues [|a] socia tnica de las demandantes, lo podia haber evitado si hu-
biera observado una diligencia media en su actuacion como promotora del proyecto [...] y ofertante
de una financiacién que ella misma habia escogido tras consultar con varias entidades financieras”,
sin que se pueda realizar una distincién artificiosa entre la socia (nica de las demandantes como
cliente y esa misma mercantil como promotora del parque solar y ofertante de la financiacion.
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La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo desestima la impugnacion de un acuerdo del
consejo de administracion de una sociedad por el que se aprob6 una operacion de
financiacion sindicada de elevado importe y que condicionaba el destino que habia
de darse a los ingresos obtenidos con la disposicion de determinados activos socia-
les. La sentencia confirma que ese acuerdo no era competencia de la junta de socios
ni exigia la mayoria cualificada que los estatutos preveian para adoptar decisiones
sobre la disposicion de inmuebles

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de junio de 2023

El consejo de administracion de una sociedad anénima no cotizada acord6 aprobar una opera-
cion de financiacion sindicada por la que la sociedad podia acceder a un importe de hasta setenta
millones de euros y, entre otros compromisos, asumia la prohibiciéon de disponer de activos con
un valor superior a quinientos mil euros, salvo que reinvirtiera el importe obtenido o lo destinara
a amortizar la deuda.

El acuerdo se adopt6 con el voto favorable de cuatro consejeros y el voto en contra de los dos
consejeros restantes. Uno de los consejeros disconformes con el acuerdo lo impugn6 mediante
demanda en la que sostuvo las siguientes alegaciones (que posteriormente constituyeron los dos
motivos del recurso de casacién enjuiciado por el Tribunal Supremo):

i. El demandante manifestaba que el acuerdo adoptado infringia el articulo 160 letra f) del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital (“TRLSC"), pues, dado que el importe total de activo de la
sociedad (ciento treinta y dos millones de euros), la obtencién de fondos por importe de
setenta millones de euros equivalia a la adquisicion de un activo esencial y, por tanto, debia
haber sido aprobada por la junta general de socios y no por el consejo de administracion.

ii. Para el supuesto de que se considerara que el consejo era competente para aprobar el
acuerdo, el demandante afirmaba que se habia vulnerado un articulo de los estatutos
de la sociedad que disponia que la adopcién por parte del consejo de administracion de
acuerdos relativos al uso, la disposicion o la venta sobre bienes inmuebles de la sociedad
exigia el voto favorable del 70 %. Como la operacién de financiacion aprobada establecia
condiciones para la valida disposicién de activos de valor superior a quinientos mil euros,
el demandante consideraba que el acuerdo, aprobado por el 66,6 % del consejo (cuatro
de sus seis miembros), no habia alcanzado el porcentaje exigido.

Las sentencias dictadas en primera y en segunda instancia concluyeron, en sintesis, que la finan-
ciacion aprobada por el consejo de administracion era una operacion de pasivo, por lo que no en-
contraba encaje en el supuesto reqgulado en el articulo 160 letra f) del TRLSC, y que la decision del
consejo de autolimitar sus facultades de disposicion de bienes de la sociedad por razones estraté-
gicas de negocio, y en virtud del principio de discrecionalidad empresarial del articulo 226.1 del
TRLSC, no era contraria a la clausula estatutaria sobre la exigencia de mayoria cualificada que se
afirmaba infringida. El consejero demandante interpuso recurso de casacion frente a la sentencia
de apelacién arguyendo como motivos la infraccion de los articulos 160 letra f) y 226.1 del TRLSC.

152



En cuanto al primer motivo, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, con base en una interpreta-
cién sistematica y teleoldgica del articulo 160 letra f) del TRLSC, afirma que ese precepto resulta
de aplicacion ante supuestos en los que las consecuencias de la adquisicion o la transmision de un
activo por parte de una sociedad son equivalentes, por su elevada trascendencia, a los efectos que
producen las decisiones cuya adopcion esta reservada por ley a la junta general de socios. La Sala
de lo Civil trae asi a colacién la doctrina de las “competencias implicitas o no escritas” de la junta
general, asumida en su jurisprudencia, que determina que corresponde a la junta de socios la
adopcién de aquellas decisiones que, pese a que por su naturaleza pudieran parecer competencia
de los administradores, comportan una incidencia sustancial en la posicién juridica y econémica
de los socios o en la estructura de la sociedad y producen un efecto equivalente al de aquellos
acuerdos que la ley reserva a los socios (como las modificaciones estructurales o estatutarias).

Atendiendo a ello, y tras dejar apuntado que las operaciones de financiacién no tienen en prin-
cipio encaje en el articulo 160 letra f) del TRLSC, salvo que aparejen la disposicion de activos, la
sentencia afirma que el acuerdo de la junta de socios (inicamente seria necesario cuando la ope-
racion de financiacién “pusiera en riesqgo la viabilidad de la sociedad”, “modificara sustancialmente
el desarrollo de su actividad" o “alterara profundamente el cdlculo de riesgo inicial de los socios o su
posicién de control”. Para valorar si la concreta operacién objeto de litis producia esas relevantes
consecuencias, la Sala de lo Civil pone de relieve determinadas circunstancias facticas del supuesto
enjuiciado: (i) la financiacién no comportaba la transmisién de activos afectos a la actividad de
la sociedad ni la constitucién de garantias sobre ellos; (ii) parte del elevado importe de la finan-
ciacion se destinaba a sustituir una financiacion ya existente, y permitia poner en marcha un plan
de negocio aprobado previamente y que no habia sido impugnado; y (iii) con la operacién se
pretendia obtener liquidez para continuar con la actividad propia de la sociedad conforme a su
objeto social.

A la vista de lo anterior, la sentencia concluye que la aprobacién de la operacion de financiacion,
pese a su elevado importe, era un acto de gestién cuyas consecuencias no alteran sustancialmente
la posicion de los socios ni la situacién juridica o econémica de la sociedad. En consecuencia, no
es una decision subsumible en el supuesto de hecho del articulo 160 letra f) del TRLSC, por lo que
su adopcién es competencia del consejo de administracion y no de la junta de socios.

Tras desestimar el primer motivo de casacion, la Sala de lo Civil pasa a examinar si el acuerdo
aprobado exigia un voto favorable superior al que obtuvo conforme a lo establecido en los estatu-
tos sociales. A este respecto, la Sala de lo Civil comienza apuntando que el principio de discrecio-
nalidad empresarial de los administradores, reconocido en el articulo 226 del TRLSC, no ampara
la legalidad de los acuerdos que se aprueban sin alcanzar la mayoria cualificada si los estatutos
la exigen. Por tanto, es necesario entrar a valorar si, como afirmaba el consejero demandante, la
operacion de financiacion afectaba al uso, la disposicién o la venta sobre bienes inmuebles de la
sociedad, pues en tal caso el acuerdo habria necesitado el voto favorable de al menos un conse-
jero mas para alcanzar el porcentaje exigido por los estatutos.

La sentencia concluye a este respecto que la obligacién de emplear las cantidades obtenidas con
la venta de determinados activos a reinvertir en la sociedad o a amortizar la deuda contraida,
prevista en el marco de la operacién de financiacion, no es equivalente a acordar ni directa ni in-
directamente el uso, la disposicion o la venta de activos. En efecto, la operacion de financiacién no

153



limitaba la decision de disponer de activos inmobiliarios —que es para lo que los estatutos exigian
un porcentaje de voto favorable del 70 %—, sino que afectaba a otra decision distinta: la de de-
terminar el destino que habia de darse a los importes obtenidos a resultas de esa disposicion. En
consecuencia, la sentencia desestima también el segundo motivo del recurso casacion y concluye
que el acuerdo impugnado se adoptd validamente.

La Sala Primera del Tribunal Supremo reitera que es necesario promover el inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones con caracter previo a la interposicion
de una demanda de error judicial. Al no haber utilizado el demandante este cauce
procesal, no se dio ocasion al Poder Judicial del Estado de remediar el error judicial
en el que se habia incurrido

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de julio

La sentencia aqui resenada analiza la posible existencia de un error judicial en el que habria in-
currido un juzgado de primera instancia al resolver un litigio en materia de servidumbres. En esta
disputa, la parte actora habia ejercitado una accién negatoria de servidumbre de luces y vistas, y
la cuantia del procedimiento se habia fijado en 1.000 euros, por lo que se tramité por el cauce del
juicio verbal. A pesar de que todo el debate procesal se habia centrado en determinar la existencia
o inexistencia de una servidumbre negativa de luces y vistas, el 6rgano judicial de primera instan-
cia declaré la existencia de una servidumbre positiva de luces y vistas.

La parte actora recurri6 en apelacion dicha sentencia, pero el recurso fue inadmitido al no superar
la cuantia del procedimiento los 3000 euros.

Tras esta inadmision, la parte actora interpuso una demanda de error judicial en la que se alegaba
que la sentencia de la primera instancia incurria en falta de motivacién y habia sido incongruente
al calificar como positiva, sin que ninguna de las partes procesales asi lo hubiera sostenido, la
mencionada servidumbre de luces y vistas.

El Tribunal Supremo sefiala que, tratdndose de un procedimiento verbal por razén de cuantia por
importe no superior a 3000 euros, la sentencia de primera instancia a la que se le imputa el error
judicial no era susceptible de ser recurrida en apelacién. Por ello, la Gnica manera de dar a los 6r-
ganos judiciales del Estado la posibilidad de subsanar la infraccion cometida era utilizar la via del
incidente excepcional de nulidad de actuaciones. Asi, el Alto Tribunal sefala que la incongruencia
y falta de motivaciéon de la sentencia de primera instancia denunciadas suponen la vulneracién
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién espanola,
por lo que la parte actora estaba facultada para invocar este cauce procesal y tratar de obtener la
reparacion de este derecho fundamental cuya vulneracion se estaba alegando.

En consecuencia, el Tribunal Supremo se remite a su jurisprudencia e indica que es necesario acu-
dir al incidente excepcional de nulidad de actuaciones antes de interponer una demanda de error
judicial. Al no haber utilizado la parte demandante este cauce procesal, el Alto Tribunal desestima
la demanda de error judicial por no haberse agotado previamente todos los mecanismos proce-
sales para permitir la subsanacién del error.
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El Tribunal Supremo, en el marco de un proceso de division de la herencia en el que
se discute la interpretacion y aplicacion de los articulos 841 y ss. del Codigo Civil,
determina que ante la falta de aceptacion de una propuesta de liquidacion por el
resto de herederos o de aprobacion judicial, esta no puede entenderse realizada,
por lo que los bienes deben valorarse atendiendo al momento en el que se procede
a su distribuciodn, y, en todo caso, los herederos tienen la posibilidad de instar la via
judicial de division de la herencia

Sentencia del Tribunal Supremo 1019/ 2023, Sala de lo Civil, de 26 de junio de 2023

La Excma. Sala interpreta y aplica los articulos 841y ss. del Codigo Civil, que permiten al testador
adjudicar todos o parte de los bienes de la herencia a alguno o algunos de sus descendientes,
ordenando el pago en metalico extra hereditario de la porcion hereditaria, incluida la legitima, a
los demas herederos forzosos.

La controversia juridica, en este caso, se enmarca en un supuesto en que el causante otorgd tes-
tamento en el que disponia que las participaciones indivisas de un edificio, del cual era titular y
conformaban el objeto de su herencia, fueran distribuidas equitativamente entre dos de sus here-
deros, y ordenaba que realizasen el pago en metalico de la porcién hereditaria correspondiente a
los demas herederos. Para ello, expresamente se nombré contadores para que llevasen a cabo la
adjudicacion, asi como la liquidacién para establecer las cantidades que los adjudicatarios debe-
rian abonar al resto de los herederos.

En uso de la facultad conferida, los dos adjudicatarios aceptaron la conmutacién e iniciaron un
expediente para consignar judicialmente la cantidad que ofrecian al resto de herederos. Debido a
que no fue aceptado en su momento por el resto de los herederos, el expediente caducé.

Anos después, una nieta del causante solicit6 judicialmente la division de la herencia conforme
a las disposiciones generales sobre particion, por lo que se nombré un contador que elaboré un
cuaderno particional. La nieta alegé que debia procederse de esta forma, ya que el expediente
estaba caducado y ninguno de los herederos habia cobrado el pago en metalico.

Los sucesores de los dos herederos adjudicatarios se opusieron al procedimiento de division de la
herencia alegando que era inadecuado. Esgrimieron que no habia nada que repartir, ya que todos
los interesados en la herencia tenian admitido desde hace anos que el Gnico bien de la herencia
eran unas partes indivisas de la propiedad de un edificio, cuotas que les adjudicaron por impe-
rativo testamentario. En consecuencia, su derecho hereditario se habria transformado por efecto
de la conmutacién en dinero ordenada por el testador en un derecho de crédito, y para reclamar
ese derecho de crédito, en este caso la nieta, debia haber acudido a un procedimiento ordinario
en el que se valorara la cuota indivisa del inmueble, dado que estaba arrendado y con derecho de
prorroga indefinida, lo que el contador no habia tenido en cuenta. Asimismo, alegaron la pres-
cripcion del derecho de crédito.

El procedimiento lleg6 al Tribunal Supremo, que resuelve que, ante la falta de una adjudicacion
directa de la propiedad exclusiva de los bienes hereditarios por el testador, nombrando contado-
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res para que lleven a cabo la adjudicacién y la liquidacion, no se puede considerar que los dos he-
rederos adjudicatarios tengan un derecho de titularidad consolidado y tampoco que los derechos
de los demas herederos sean meros derechos de crédito.

Asimismo, considerando que la propuesta de los dos herederos adjudicatarios no fue aceptada
por el resto de los herederos ni aprobada judicialmente, la Excma. Sala resuelve que no puede en-
tenderse realizada la conmutacion de las cuotas de los demas herederos por créditos en dinero, y
se debe reconocer a los herederos la posibilidad de instar la via judicial de division de la herencia.

Por altimo, respecto a la determinacion del valor de la cantidad que deben percibir el resto de
los herederos, el Tribunal Supremo recuerda que el articulo 847 del Codigo Civil determina que
se atendera al valor de los bienes al tiempo de liquidar la porcién correspondiente, por lo que no
es correcto tomar el valor de los bienes cuando se notifico la propuesta de los adjudicatarios, que
nunca fue aceptada.

El Tribunal Supremo resuelve que un procedimiento de determinacion de la filia-
cion, que por naturaleza corresponda a un adoptado (articulo 180.4 del Codigo Ci-
vil), tiene efectos de cosa juzgada respecto de una accién de extincién de la adopcion
(articulo 180.2 del Codigo Civil)

Sentencia del Tribunal Supremo 1059/2023, Sala de lo Civil, de 29 de junio de 2023

En este caso, el procedimiento que resuelve la Sala trae causa de otro anterior en el que se ejerci-
t6 una accion de determinacion de la filiacion por el progenitor contra los padres adoptivos, con
sentencia estimatoria de la demanda en primera instancia. Los padres adoptivos recurrieron en
apelacién y la Audiencia Provincial estim6 el recurso en el (nico sentido de precisar que la pater-
nidad por naturaleza establecida solo tenia efectos declarativos, conforme requla el articulo 180.4
del cédigo Civil.

Posteriormente, el padre biolégico interpuso demanda contra los padres adoptivos en la que soli-
citaba la extincion de la adopcién. Sin embargo, el Tribunal Supremo, confirmando los pronuncia-
mientos de las instancias inferiores, rechaza los argumentos alegados por el padre biolégico, que
afirmaba que debia partirse de la sentencia anterior que declaraba con meros efectos declarativos
que es el padre bioldgico y que ello no impedia reconocer su legitimacion activa para ejercitar la
accion de extincién de la adopcién, que se regula en el articulo 180.2 del Cédigo Civil.

El Alto Tribunal argumenta que, aunque en el procedimiento anterior no se ejercitaba la accion
de extincion de la adopcion (articulo 180.2 del Cédigo Civil), sino la de determinacion de la filia-
cion por naturaleza, si se planted y se discutieron los efectos de tal determinacion y, con apoyo
en la norma que establece que la determinacién de la filiacion por naturaleza no afecta a la
adopcidn (articulo 180.4 del Codigo Civil), la sentencia dictada por la Audiencia Provincial en el
procedimiento de filiacién, a instancias de los padres adoptivos, precisé que la determinacion de
la filiacién bioldgica tenia una eficacia meramente declarativa, por lo que no hace nacer el vincu-
lo juridico de la filiacién. De esta manera, al padre biolégico ni se le pudo tener por progenitor
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cuando se constituy6 la adopcion ni se le debe tener por progenitor después de la determinacién
de la filiacién por naturaleza.

Por ello, el Tribunal Supremo considera acertada la conclusién de la Audiencia Provincial relativa
a que lo dispuesto en el articulo 180.4 del Codigo Civil impide que pueda ejercitarse la accion de
extincion de la adopcion, ya que esa cuestion fue resuelta por la sentencia de filiacion con efectos
de cosa juzgada.

Concursal. Si el administrador concursal hubiera desempeinado su actividad con la
diligencia debida habria evitado el dafo en el patrimonio de la acreedora, razon por
la cual se le condena al pago de las rentas insatisfechas que compensan la indebida
indisponibilidad del inmueble

Sentencia ndm. 1065/2023 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 30 de junio

La presente sentencia trae causa del concurso de acreedores de Omega Royal Estate, S.L. (“Ome-
ga"), sociedad que desarrollaba un negocio de apartahotel en el que parte de los inmuebles
explotados pertenecian a Nueva Aurora, S.L. (“Nueva Aurora”). Omega fue declarada en con-
curso de acreedores por auto de 11 de noviembre de 2010, en el que se nombré administrador
concursal a Leopoldo. Durante el concurso, el apartahotel se sigui6 explotando hasta que cesé su
actividad el 30 de octubre de 2013, aunque durante este tiempo no se pagé ninguna de las rentas
devengadas a Nueva Aurora.

En ese contexto, Nueva Aurora interpuso incidente concursal ejercitando una accién de responsa-
bilidad frente a Leopoldo ex art. 36.6 de la antigua Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (“LC").
Solicitaba una indemnizacién de 3.023.085,04 euros que se correspondia con las rentas gene-
radas y adeudadas durante el concurso, y el coste generado por la falta de mantenimiento del
inmueble. El juzgado de lo mercantil desestimé la demanda, por entender que Nueva Aurora no
habia acreditado muchas de las conductas que denunciaba y, respecto de las que habia acredita-
do, no se apreciaba una eficiente relacién de causalidad.

En la segunda instancia, la Audiencia Provincial de Cadiz consideré acreditadas diferentes irrequ-
laridades contables imputadas a Leopoldo, entre otras, que la contabilidad no reflejaba la imagen
fiel de la concursada, al no contener ni los activos ni los pasivos reales, que se alteré el orden de
pagos sin causa justificada y que existian partidas bancarias sin reflejo contable. Por todo ello, la
sentencia de segunda instancia condené a Leopoldo a indemnizar a Nueva Aurora la cantidad de
2.513.050,96 euros por las rentas generadas desde la declaracion de concurso hasta diciembre de
2013 (momento en el que ces6 de su cargo como administrador concursal).

La Sala Primera del Tribunal Supremo desestima los recursos extraordinarios interpuestos por
Leopoldo contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz. En la sentencia que ahora nos
ocupa, nuestro Alto Tribunal recuerda que para que prospere la accion ejercitada es necesario que
la actuacion del administrador haya contrariado los deberes de diligencia minimos y esenciales
propios del cargo y que esta conducta sea la causante del perjuicio de la acreedora.
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En el caso enjuiciado, la Sala Primera concluye que el perjuicio sufrido por la actora consiste en
no haber podido disponer del inmueble desde la declaracién de concurso (noviembre de 2010)
hasta el momento en el que Leopoldo ces6 de su cargo (diciembre de 2013) y en no haber co-
brado las rentas durante el tiempo en que no pudo disponer del inmueble. Por ello, el Tribunal
Supremo colige que estas rentas impagadas son la materializacion del perjuicio que supone no
poder disponer y explotar el inmueble, al haber sido explotada por la concursada sin atender al
pago de esas rentas.

Respecto de la falta de diligencia del administrador concursal, la Sala Primera concluye que, aun-
que la declaracién de concurso no conlleva el cese de la actividad empresarial (articulo 44.1 LC),
esa circunstancia no implica que un establecimiento empresarial deba mantenerse abierto en
todo caso. En el caso que nos ocupa, la actividad resultaba claramente ruinosa y no existian visos
de viabilidad en el corto o medio plazo, por lo que Leopoldo debia haber promovido el cierre de
esa actividad para no generar mas pasivo. En otras palabras, si el administrador concursal hubiera
desempenado su actividad con la diligencia debida habria evitado el dano, razén por la cual se
hace responsable de la indemnizacion solicitada por la acreedora.

Concursal. El Tribunal Supremo establece que el ofrecimiento de un acuerdo ex-
trajudicial de pagos a un acreedor al que se le adeuda una cuantia muy reducida
constituye fraude de ley e impide que se puedan apreciar los requisitos para la exo-
neracion del pasivo insatisfecho

Sentencia n.2 1049/2023 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 28 de junio

En el caso de autos, una persona fisica hizo una peticién formal de acuerdo extrajudicial de pagos.
Sus dos Gnicos deudores eran la Hacienda Foral de Guiplzcoa (a la que adeudaba 355.102,97
euros) y la Asesoria Jakin, S.L., una sociedad mercantil a la que adeudaba 500,1 euros.

La peticion de acuerdo extrajudicial de pagos (nicamente tuvo que dirigirse frente a Asesoria Ja-
kin, S.L., dado que la Hacienda Foral de Guiplzcoa no podia verse afectada por el acuerdo al ser
una entidad pdablica.

Asesoria Jakin, S.L., rechazé el acuerdo ofrecido por el deudor y este, de forma inmediata, inst6
el concurso de acreedores. Una vez concluido el concurso, la persona fisica solicitd la exoneracion
del pasivo insatisfecho por la via del ordinal 4.2 del articulo 178 bis.3 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal.

La Hacienda Foral de Guipizcoa presentdé una demanda para oponerse a esta peticion, al consi-
derar que el deudor no habia cumplido con el requisito exigido para la exoneracion del pasivo
insatisfecho consistente en que hubiese un intento real de llegar a un acuerdo extrajudicial. Tanto
el Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Donostia como la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de
Guiplzcoa entendieron que la demanda debia ser estimada.

Las sentencias del Juzgado y la Audiencia Provincial fueron confirmadas por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, al fijar que:
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i.  El tercer apartado del articulo 178 bis de la Ley Concursal exige que, para la exoneracién
del pasivo insatisfecho, el deudor debe ser de buena fe. Este requisito se entendera cum-
plido si el concurso no ha sido calificado culpable (ordinal 1.2 del articulo 178 bis.3), si el
deudor no ha sido condenado por sentencia firme por determinados delitos patrimoniales
(ordinal 2.2); y si el deudor ha intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con
caracter previo a la apertura del concurso (ordinal 3.2). Ademas, se exigen una serie de
requisitos adicionales en funcién de si lo que se pretende es una exoneracién inmediata o
diferida, en un plazo de cinco afos.

ii. El requisito recogido en el ordinal 3.2 del articulo 178 bis.3 de la Ley Concursal se enten-
dera cumplido, en lineas generales, con el mero hecho de que haya instado y tramitado el
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos.

iii. Sin embargo, en el caso de autos concurren circunstancias excepcionales que llevan a la
conclusion que el deudor realmente no intentd un acuerdo extrajudicial de pagos y que,
en consecuencia, la exoneracién del pasivo insatisfecho resulta improcedente.

En concreto, el Tribunal Supremo entiende que el deudor ha realizado un uso fraudulento del me-
canismo de segunda oportunidad al ofrecer el acuerdo a Asesoria Jakin, S.L. —a quien adeudaba
una cuantia muy reducida— con el Gnico fin de cumplir formalmente el requisito del ordinal 3.2
del articulo 178 bis.3 de la LC y, de esta manera, poder exonerarse también de la deuda frente a
la Hacienda Foral —a quien no tenia que convocar al acuerdo extrajudicial de pagos al ser una
entidad pablica—. Esta actuacién en fraude de ley impide que puedan apreciarse cumplidos los
requisitos para la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Concursal. El Tribunal Supremo establece que la prenda sin desplazamiento sobre
créditos futuros debe constar inscrita en el Registro de Bienes Muebles para que
conceda privilegio especial al acreedor pignoraticio en el concurso de acreedores

Sentencia n.? 965/2023 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 15 de junio

En su sentencia de 15 de junio de 2023, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se pronuncia
sobre los requisitos que deben concurrir para que, en el marco de un concurso de acreedores,
se reconozca privilegio especial al crédito garantizado con una prenda sin desplazamiento sobre
créditos futuros.

El asunto se refiere a la constitucién de una prenda a favor de la Agencia Tributaria sobre “los
créditos derivados de las cantidades a percibir del Colegio Oficial de Farmacéuticos de la Region de
Murcia” correspondientes a suministros farmacéuticos. Dicha prenda se constituyd a través del
otorgamiento de escritura pablica, si bien no se inscribié en el Registro de Bienes Muebles.

En este sentido, el precepto aplicable objeto de interpretacion es el articulo 90.1.6.2 de la Ley
Concursal, en la modificacién introducida por la Ley 40/2015 (actualmente, el articulo 271.31.2 y
2.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal), que exige, entre otros requisitos, que “la prenda esté
constituida en documento publico o, en el caso de prenda sin desplazamiento de la posesion, se haya
inscrito en el registro pdblico competente”. En concreto, lo que se analiza en la sentencia es si la
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conjuncién disyuntiva o pone de manifiesto —o no— que el requisito de inscripcién “en el registro
plblico competente” es alternativo.

Tras repasar la evolucién histérica del régimen juridico, legal y jurisprudencial, de la prenda sobre
créditos, el Tribunal Supremo razona que “la particula disyuntiva “o” no separa dos requisitos dis-
tintos y alternativos para un mismo supuesto de hecho, sino que diferencia entre dos modalidades
de prenda distintas: la comdn (para la que exige documento pdblico) y la prenda sin desplazamiento
de posesién (para la que requiere, ademds, la inscripcién registral)”.

Por ello, la Sala concluye que “la interpretacién literal del art. 90.1.6° LC pone de manifiesto de
forma inequivoca que para el caso de constitucion de prenda sin desplazamiento de posesion de
créditos futuros es requisito necesario para reconocer al crédito garantizado la condicién de privile-
giado especial la inscripcion en el “registro piblico competente” (el Registro de Bienes Muebles, ex
art. 54-1ll LHMPSDP e Instruccion DGRN de 12 de mayo de 2012)".

Del mismo modo, la sentencia recuerda que los créditos futuros también pueden ser objeto de
una prenda ordinaria, con desplazamiento posesorio. En ese caso, el otorgamiento del privilegio
especial en el concurso se supedita a que esa prenda hubiera sido constituida en documento pu-
blico, sin necesidad de inscripcion registral. Sin perjuicio de ello, con un enfoque aparentemente
restrictivo, la sentencia advierte de la improcedencia de entender, con automatismo, que cuando
una prenda sin desplazamiento no se encuentra inscrita en el Registro de Bienes Muebles se re-
convierte entonces en una prenda ordinaria. El desplazamiento posesorio es un requisito constitu-
tivo de la prenda ordinaria y debe poder acreditarse.

Por (ltimo, debe destacarse que el criterio que de esta sentencia lo ha reiterado el Alto Tribunal
en su posterior Sentencia n.2 1015/2023, de 22 de junio (rec. 5333/2019).

Concursal. La Audiencia Provincial de Barcelona establece que la normativa de ur-
gencia para hacer frente a la COVID-19 esta prevista exclusivamente para proteger
a los deudores cuya situacion economica se haya visto agravada con motivo de la
pandemia, pero no para los que ya acusaban serias dificultades econémicas con an-
terioridad

Sentencia n.2 341/2023 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 15.9), de 8 de mayo

En el contexto de un procedimiento concursal, la Audiencia Provincial desestima el recurso de
apelacion interpuesto por la concursada. En primera instancia, la concursada presentd una pro-
puesta de modificacién de convenio de acreedores de conformidad con lo dispuesto en el articulo
8.2 del Real Decreto Ley 16/2020 de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la
COVID-19, en el que proponia una quita del 95 % sobre la deuda que debia abonar con base en
el convenio aprobado. La Agencia Tributaria se opuso a la pretensién indicando que el convenio
llevaba incumplido desde antes de la crisis sanitaria, e interesaba la apertura de la fase de liqui-
dacion. La sentencia del Juzgado de lo Mercantil acoge los argumentos de la Agencia Tributaria y
desestima la modificacion del convenio.
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La concursada recurrié la decisién en apelacion defendiendo la viabilidad de la modificacién del
convenio y su capacidad para hacer frente a la deuda. Asimismo, solicitaba la tramitacion prefe-
rente de la modificacion al amparo de la normativa de urgencia para hacer frente a la COVID-19.
La Audiencia Provincial establece que la normativa de urgencia tuvo como objetivo la proteccion
de las empresas cuya viabilidad econémica se hubiera visto afectada como consecuencia de la
crisis sanitaria, pero no la de las que ya se encontraban con problemas econémicos de manera
previa.

Ese era precisamente el caso de la concursada, que no habia atendido a ninguno de los pagos
previstos en el convenio para créditos ordinarios y subordinados en los ocho afios que el concurso
llevaba vigente. Por tanto, el Tribunal establece que la deudora no se puede ver beneficiada por la
normativa de urgencia. Ademas, la Audiencia Provincial aprecia un defecto formal en la presenta-
cion de la solicitud de modificacion del convenio por parte de la concursada, ya que se presentd
fuera del plazo legal. Por tanto, concluye que, en todo caso, la propuesta de modificacioén ni si-
quiera debi6 ser admitida a tramite en primer lugar.
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Procesal Penal

9 de septiembre de 2023

1. Jurisprudencia

Diligencias. Plazo

Sentencia n.? 176/2023 del Tribunal Supremo (Sala Sequnda), de 13 de marzo de 2023 (Rec.
casacion n.2 1455/2021)

La Sala Segunda se reafirma en que las diligencias acordadas fuera del plazo maximo de instruc-
cion son invalidas, en especial la declaracion del investigado por su condicién de garantia esencial
del derecho de defensa. Se rechaza el fraude de ley consistente en incoar un segundo proce-
dimiento penal por los mismos hechos cuando el primer procedimiento concluy6 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 ningin
investigado en plazo no son susceptibles de reapertura.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo (Pte. De Porres Ortiz de Urbina) estima integramente el
recurso de casacién interpuesto por recurrentes condenados en la instancia contra la sentencia
nam. 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 confirmé 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 habian sido 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 tramité ante el Juzgado de Instruccién n.2 4 de Pozuelo de Alarcén, que decretd
el sobreseimiento y archivo de la causa por no haberse acordado dentro del plazo méaximo de
instruccion (articulo 324 de la LECrim) la declaracién de los denunciados en condicién de inves-
tigados, puesto que sin declaracion de investigado en fase investigadora no puede formularse ex
lege acusacion y celebrarse juicio oral (articulos 775 y 779.1.4.2 de la LECrim). Una vez firme el

* Esta seccion ha sido coordinada por Enrique Rodriguez Celada, y en su elaboracion han participado Mario Montes
Santamarfa, 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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auto de sobreseimiento del Juzgado de Pozuelo, se presentd una denuncia por los mismos hechos
en el partido judicial de Madrid, que se tramit6 ante el Juzgado de Instruccién n.2 1 de Madrid. En
esta segunda causa si se tomé declaracion a los denunciados en condicion de investigados dentro
del plazo méaximo y se acord6 la transformacion 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 apelacién frente a la condena— la incoacion 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 cuestion 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
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 infraccion 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 relacion con la aplicacion del articulo 324 de la LECrim.
En el tratamiento del motivo, la Sala Segunda repasa en detalle su jurisprudencia sobre plazos
maximos de instruccion desde la inicial STS (Sala Segunda) n.2 455/2021, 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 la imposibilidad de su utilizacion 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 declaracién 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 cuestién 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 participacién criminal del investigado"; de modo
que “resulta dificil imaginar un escenario en el que se lleve a cabo la declaracion fuera del plazo de
instruccion 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 incoacion del sequndo procedimiento penal
(el que termind en condena) se efectud con el propdsito de sortear la aplicacién de los plazos
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maximos de instruccion y que, por ello, esa incoacién debe reputarse realizada en fraude de ley
y conducir a la aplicacién de la norma eludida ex articulo 6.4 del Codigo Civil. Por tanto, deben
aplicarse los plazos maximos 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.

Procedimiento de Garantias ante la Fiscalia Europea n.2 4/2022
Auto n.? 4726/2023 del Juzgado Central de Instruccion n.2 6, de 26 de abril de 2023

El Juzgado Central de Instruccién, en su funcién como juez de garantias en una investigacion
tramitada ante la Fiscalia Europea, eleva una cuestion prejudicial —con cuatro preguntas— ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea porque la normativa nacional no permite el control
jurisdiccional de todos los actos procesales de los fiscales europeos delegados que pueden surtir
efectos frente a terceros, como la decisién de citar a declarar como testigo, en contra de lo dis-
puesto por el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
dispuso la creacién de la Fiscalia Europea.

El Juzgado Central de Instruccién n.2 6 (magistrado: D. Joaquin Elias Gadea Francés), constituido
como juez de garantias de un procedimiento de investigacion de la Fiscalia Europea, plantea va-
rias preguntas al Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (“TIUE") como cuestion prejudicial en
relacion con el sistema de control jurisdiccional previsto en los articulos 90 y 91 de Ley Organica
9/2021, de 1 de julio (“LOFE"), que adapta al ordenamiento juridico interno el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se dispuso la creacién de la Fiscalia
Europea (“Reglamento 2017/1939").

La investigacion de la Fiscalia Europea versa sobre un supuesto fraude de subvenciones de la
Unién Europea y falsedad documental presuntamente cometidos por los directores de una em-
presa que recibié subvenciones europeas para el desarrollo de un proyecto de investigacion y
que podria haber declarado costes inexistentes por un trabajo del personal investigador que no
se habia realizado. En el seno del procedimiento, los fiscales dictaron un decreto en virtud de los
articulos 42 y 43 de la LOFE en el que se acordaba citar como testigo a uno de los investigadores
que tedricamente habian trabajado en el proyecto y al que se asociaban parte de los costes pre-
suntamente fraudulentos.

La defensa impugné este decreto ante el juez de garantias, a pesar de que los articulos 42y 43 de
la LOFE no prevén la recurribilidad de los decretos de la Fiscalia Europea que acuerden la practica
de diligencias. Ello supone que no son actos procesales susceptibles de control jurisdiccional en
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virtud de lo dispuesto en el articulo 90 de la LOFE, que limita la posibilidad de impugnacién a
aquellos supuestos en que la ley lo permita expresamente. Sin embargo, el articulo 42.1 del Regla-
mento 2017/1939 dispone que “los actos procesales de la Fiscalia Europea destinados a surtir efec-
tos juridicos frente a terceros serdn objeto de control jurisdiccional de conformidad con los requisitos
y procedimientos establecidos en el Derecho nacional”. A la vista de ello, como el juez entiende que
la citacion del testigo surte efectos frente al propio tercero llamado a declarar (que estd obligado
a comparecer sin abogado y a decir verdad sobre lo que se le pregunte) y frente a los propios
investigados (que podrian verse perjudicados si el testimonio del testigo se utilizara como prueba
de cargo en su contra), se plantea como primera cuestion previa si el articulo 42.1 del Reglamento
2017/1939 se opone al articulo 90 de la LOFE.

En segundo lugar, el juez subraya que la citacion en calidad de testigo de la persona que supuesta-
mente habria participado en el proyecto que se reputa fraudulento afecta a su derecho de defensa
(articulo 48 de la CDFUE, y articulo 7 de la Directiva (UE) 2016/343 sobre derecho a no declarar),
en la medida en que existe una expectativa razonable de que de su declaracién puedan despren-
derse indicios de su participacion en el delito. En consecuencia, se plantea una segunda cuestion
previa: si la LOFE, que excluye el control jurisdiccional de la citacién de un testigo que podria ha-
ber participado en los hechos delictivos, es contraria a la normativa europea anteriormente citada.

Por Gltimo, el juez plantea otras dos cuestiones en relaciéon con los principios de equivalencia y
de eficacia consagrados por la jurisprudencia del TIUE con fundamento en la tutela judicial efec-
tiva del derecho de la Unién (articulo 19.1.2.2 del TUE), ambito del que forma parte la facultad
de control jurisdiccional en los procedimientos de la Fiscalia Europea (el articulo 86.3 del TFUE
remite su regulacion al Reglamento).

i.  Deun lado, se enfatiza que si la investigacion hubiera sido competencia de un juez de ins-
truccién espanol, la decision de acordar una declaracion testifical habria sido recurrible.
Por tanto, entiende el juez que se otorgan mas derechos procesales cuando se sigue el
procedimiento integramente regulado por derecho espariol, lo cual supone una quiebra
el principio de equivalencia.

ii. De otro lado, el juez considera que el régimen de impugnacién de la LOFE hace una in-
terpretacion restrictiva del Reglamento 2017/1939, con la que se dificulta el ejercicio de
derechos fundamentales reconocidos a todos los ciudadanos que emanan de la CDFUE
y de los valores inherentes al Estado de Derecho sobre los que se fundamenta la Unién
(tutela judicial efectiva y derecho de defensa). El juez entiende que este hecho es contra-
rio al principio general de cooperacion leal en la regulacion nacional de las acciones que
emanan del derecho de la UE, el cual resulta indispensable en la tutela de los intereses
financieros europeos.
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1. Legislacion

[Espafial

Requisitos de calidad y seqguridad de la medicina nuclear

Real Decreto 673/2023, de 18 de julio, por el que se establecen los criterios de calidad y
sequridad de las unidades asistenciales de medicina nuclear (BOE de 19 de julio de 2023)

Con el aumento de las capacidades y recursos diagnésticos y terapéuticos utilizados en la practica
clinica relacionados con la aplicacién de radiaciones ionizantes, han proliferado nuevas técnicas,
equipos y dispositivos vinculados a su uso. La necesidad de mejorar y garantizar la proteccion
radiolégica de las personas expuestas a dichas radiaciones de manera homogénea en el territorio
nacional ha cristalizado en el Real Decreto 673/2023, de 18 de julio, por el que se establecen los
criterios de calidad y seguridad de las unidades asistenciales de medicina nuclear (“Real Decreto
673/2023").

El Real Decreto 673/2023 establece los criterios de calidad de las unidades asistenciales de medici-
na nuclear para asegurar que el uso de radiofarmacos y otras sustancias radiactivas esta justificado
y optimizado. Del mismo modo, el Real Decreto 673/2023 prevé que en las unidades asistenciales
se lleven a cabo acciones de prevencion e investigacion a través de la implantacion obligatoria de
programas de garantia de calidad y sequridad, basados en protocolos nacionales o internaciona-
les, guias y recomendaciones.

Dichos programas, que deberan constar por escrito y mantenerse actualizados, deberan incluir,
entre otros aspectos, los siguientes: criterios de justificacién general de las exposiciones debidas a
la administracion de radiofarmacos, criterios de optimizacién de la administracion de radiofarma-
cos, protocolos, medidas de control de calidad y un estudio del riesgo de exposiciones accidenta-
les o no intencionadas.

Por su parte, el Real Decreto 673/2023 impone al titular del centro sanitario donde esté ubicada
una unidad asistencial la obligacién de crear una comisién de garantia de calidad y seguridad en

*  Esta seccion ha sido elaborada por Beatriz Cocina Arrieta y Rosa Cuesta Gomez, del Area de Derecho Digital e Intangibles de Uria Menéndez (Madrid).
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medicina nuclear (que se regira por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Piblico) e implantar el programa de garantia.

Finalmente, el Real Decreto 673/2023 prevé que toda administraciéon de radiofarmacos con fines
de diagnéstico o terapia esté previamente justificada, atendiendo a los criterios establecidos en el
programa de garantia de cada unidad asistencial.

En el caso de la administracion con fines de diagnéstico, el médico especialista en medicina nu-
clear se responsabilizara de que la exposicion de los pacientes sea la minima compatible con el
diagnoéstico perseguido y de que se pongan los medios necesarios para evitar la repeticion de la
administracion por causas como la falta de calidad diagnéstica.

Cuando la administracion se realice con fines de terapia, el médico especialista sera responsable
de registrar la actividad administrada en la historia clinica del paciente, en la que deberan constar,
con caracter general, los datos dosimétricos, las administraciones inadecuadas, los efectos y reac-
ciones adversas, y el consentimiento informado.

Aplicacion plena a los medicamentos a base de alérgenos de la normativa sobre
medicamentos industriales

Orden SND/778/2023, de 10 de julio, por la que se requlan determinados aspectos de la
autorizacién de los medicamentos a base de alérgenos de produccién industrial y de los
graneles de medicamentos a base de alérgenos de uso humano y veterinario (BOE de 14 de
julio de 2023)

El pasado 11 de julio entré en vigor la Orden SND/778/2023, de 10 de julio, por la que se re-
gulan determinados aspectos de la autorizacién de los medicamentos a base de alérgenos de
produccién industrial y de los graneles de medicamentos a base de alérgenos de uso humano y
veterinario (la “Orden”), cuyo objeto es regular por primera vez los alérgenos de uso humano y
veterinario como productos industriales.

Hasta la entrada en vigor de la Orden, numerosos medicamentos a base de alérgenos venian
comercializandose sin haber obtenido la autorizaciéon de comercializaciéon requerida para todo
medicamento de fabricacién industrial, debido a que se preparaban para concretos pacientes, de
forma individualizada o mixta (i. e., produccién industrial en fases tempranas y acondicionamiento
individual en fases tardias). La Orden pone fin a esta situacién estableciendo un procedimiento y
un calendario para la regularizacion de estos medicamentos.

Para ello, la Orden divide los medicamentos a base de alérgenos en tres categorias (i. e., medi-
camentos a base de alérgenos con finalidad diagnéstica in vitro, graneles de alérgenos y medica-
mentos a base de alérgenos para inmunoterapia) y establece el siguiente régimen.

i. Los medicamentos a base de alérgenos y los graneles deberan obtener (a) una autoriza-
cion de comercializacion conforme al Real Decreto 1345/2007, de 11 octubre, por el que
se requla el procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacién de los
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medicamentos de uso humano fabricados industrialmente; o (b) un registro simplificado
especial de acuerdo con el Real Decreto 1157/2021, de 28 de diciembre, por el que se re-
gulan los medicamentos veterinarios fabricados industrialmente.

Aquellos medicamentos o graneles que se encuentren en el mercado espanol y carezcan
de autorizacién o registro deberan someterse al siguiente procedimiento de regulariza-
cion:

A.

En el plazo de seis meses desde la publicacién de la Orden (i. e., desde el 14 de julio
de 2023), los titulares que estén comercializando medicamentos a base de alérgenos
y graneles deberan enviar a la Agencia Espariola de Medicamentos y Productos Sani-
tarios ("AEMPS") una relacién detallada de ellos.

Transcurrido el plazo de seis meses (esto es, a partir del 14 de enero de 2024):

« los medicamentos que no hayan sido comunicados en tiempo y forma a la AEMPS
deberan dejar de comercializarse y los graneles deberan dejar de emplearse en la
fabricacion de tratamientos individualizados; y

+ la AEMPS establecera un calendario para que los titulares de los medicamentos y
graneles que hayan sido comunicados soliciten la correspondiente autorizacion.
Los medicamentos cuya solicitud no haya sido presentada en dicho plazo dejaran
de comercializarse y los graneles dejaran de ser empleados en la fabricacion de
tratamientos individualizados.

« Como excepcidn a lo anterior, en casos excepcionales (i. e., cuando no existan otras
opciones de produccién industrial o semiindustrial), se podran continuar fabrican-
do medicamentos a base de alérgenos especificos para un paciente o animal indivi-
dual. Para ello, sera necesario que los datos relativos al medicamento y las unidades
utilizadas se registren y mantengan a disposicion de la AEMPS durante diez anos
a partir de la fecha de fabricacion; que la fabricacion se realice en instalaciones
autorizadas; que el inicio de la produccion sea comunicado a la AEMPS; y que el
profesional sanitario o veterinario comunique a la AEMPS cualquier sospecha de
reacciones (en el caso de medicamentos humanos) o acontecimientos (en el caso
de medicamentos veterinarios) adversos.

Nuevo Real Decreto para la distribucion de medicamentos veterinarios y para redu-
cir la necesidad de uso de medicamentos antimicrobianos

Real Decreto 666/2023, de 18 de julio, por el que se regula la distribucion, prescripcion,
dispensacion y uso de medicamentos veterinarios (BOE de 20 de julio de 2023)

El Real Decreto 666/2023, de 18 de julio, por el que se requla la distribucién, prescripcion, dispen-
sacion y uso de medicamentos veterinarios, se publica ante la necesidad creciente de garantizar
un uso mas prudente y responsable de los medicamentos veterinarios a lo largo de la cadena de
distribucion.
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Este Real Decreto unifica en una Gnica norma el régimen normativo aplicable a la distribucién de
medicamentos veterinario, que hasta ahora venia constituido por (i) el Real Decreto 109/1995,
de 27 de enero, por el que se regulan los medicamentos veterinarios; (ii) el Real Decreto 544/2016
de 25 de noviembre, por el que se regula la venta a distancia al pablico de medicamentos vete-
rinarios no sujetos a prescripcion veterinaria; y (iii) el Real Decreto 191/2018, de 6 de abril, por
el que se establece la transmisién electrénica de datos de las prescripciones veterinarias de anti-
bidticos destinados a animales productores de alimentos para consumo humano. Todos ellos, en
consecuencia, se derogan.

El principal objetivo del Real Decreto 666/2023, en linea con los objetivos 2030 de la Comu-
nicacién de la Estrategia “de la granja a la mesa”, y con la reciente propuesta de reforma de la
normativa farmacéutica europea, es luchar contra las resistencias antimicrobianas y la reduccién
de la necesidad de uso de los medicamentos antimicrobianos.

Para ello, el Real Decreto 666/2023 impone una serie de controles y restricciones a la prescrip-
cion, dispensacion y uso de antimicrobianos, en funcién del riesgo que supongan para la salud
publica en relacién con la aparicion resistencias antimicrobianas relacionadas con su uso en ani-
males. Asimismo, se crea una base de datos de prescripciones veterinarias de medicamentos ve-
terinarios y piensos medicamentosos que incluyan antibiéticos, destinados a animales de produc-
cion y animales de compaiiia, con la denominacion de PRESVET, como herramienta para obtener
informacion acerca de las citadas prescripciones, que sera gestionada por la Direccién General de
Sanidad de la Produccién Agraria del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

Otras novedades introducidas por el Real Decreto 666/2023 son las siguientes:

i.  La previsién de controles especificos aplicables a los medicamentos veterinarios estupefa-
cientes o psicotropos, que no estaban incluidos en el anterior régimen de medicamentos
veterinarios y se regian por las normas generales aplicables a sustancias controladas.

ii. La posibilidad de que las oficinas de farmacia y establecimientos comerciales detallistas
autorizados puedan vender a distancia medicamentos veterinarios (incluyendo medica-
mentos de prescripcion) a profesionales veterinarios, con sujecion, entre otros, a la prohi-
bicién de incentivos.

iii. La prohibicion expresa de dispensacion al pablico de medicamentos de administracion
exclusiva por el veterinario, si bien el veterinario podra autorizar a un tercero a recogerla
en su nombre.

iv. La prohibicién de que la prescripcion de medicamentos sujetos a esta exigencia se lleve a
cabo sin que el veterinario prescriptor haya efectuado un examen clinico o una evaluacion
adecuada de los animales, extremo que debe ser justificado mediante visitas anotadas con
firma manuscrita, por cualquier otro sistema digital que garantice la presencia fisica en la
explotacion (a través del registro) o por medio de las fichas clinicas en el caso de animales
de compaiiia.

v. La prohibicién de llevar a cabo en una misma dependencia o ubicacion actividades de
prescripcion de medicamentos veterinarios y de su dispensacién o venta.
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2. Jurisprudencia

[Unién Europeal

Necesidad de acreditar un interés concreto y actual para recurrir la decision de crea-
cion de un grupo cientifico consultivo de la EMA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Cuarta) de 13 de julio de 2023
(as. C-136/22 P)

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TIUE") resuelve el recurso plantea-
do por Debrégeas et associés Pharma SAS (“D & A Pharma”) contra el auto del Tribunal General
de 22 de diciembre de 2021 (T-381/21) por el que declaré la inadmisibilidad de su recurso por el
que solicitaba la anulacién de la decisién de la Agencia Europea de Medicamentos (“EMA") de no
renovar el grupo cientifico consultivo (“GCC") de psiquiatria del Comité de medicamentos de uso
humano (“Comité”).

Los antecedentes relevantes del caso son los siguientes:

i. DO&A Pharma tenia solicitada ante la EMA autorizacion de comercializacién condicional
para el medicamento Hopveus — oxibato de sodio (“Hopveus”), destinado al tratamiento
de la dependencia del alcohol.

ii. El17 de octubre de 2019, el Comité emitié un dictamen en el que denegaba la autorizacion
de comercializacion de Hopveus, y D&A Pharma pidié un reexamen del dictamen. El Comi-
té llegd a convocar hasta a tres grupos de expertos ad hoc para llevar a cabo el reexamen
y DGA Pharma recurrié la composicion de dichos grupos sobre la base de que se debia
convocar al GGC de psiquiatria y no a un grupo ad hoc.

El Comité, no obstante, respondié que “cuando las cuestiones objeto de reexamen se re-
fieren a un sector terapéutico para el que no se ha creado un GGC, se organiza un grupo de
expertos ad hoc" donde el Comité aprecia qué 6rgano de expertos es el mas adecuado.

iii. Tras varias presentaciones de Hopveus ante los distintos grupos ad hoc, la Comision des-
estimé la solicitud de autorizacién de comercializacion del medicamento. Contra dicha
decision, D&GA Pharma interpuso un recurso de anulacion ante el Tribunal General sobre la
base de que adolecia de un vicio de procedimiento, ya que el Comité no habia consultado
al GGC de psiquiatria.

iv. Por otra parte, el 5 de mayo de 2021, la EMA publicé en internet la convocatoria pabli-
ca de manifestaciones de interés en convertirse en miembros de los GGC de la EMA, sin
incluir referencia al GGC psiquiatrico. Tras conocer la convocatoria, DGA Pharma pidi6é
una explicacion, a la que la EMA contesté diciendo que el articulo 56.2 del Reglamento
(CE) n.2 726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, por
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Vi.

el que se establecen procedimientos comunitarios para la autorizacién y el control de los
medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se crea la Agencia Europea de
Medicamentos (“Reglamento”) les faculta para no renovar el mandato de un GGC existen-
te y que, en ejercicio de dicha facultad, habian decidido no renovar al GGC de psiquiatria.

Frente a la decision de no renovar al GGC de psiquiatria, DA Pharma interpuso un re-
curso ante el Tribunal General por considerar que la decision vulneraba los principios de
igualdad de trato e imparcialidad. D&A Pharma baso su interés en el hecho de que la even-
tual anulacion de la decision tendria como efecto devolver su solicitud a la fase de peticion
de reexamen (i. e., la situacion juridica en la que se encontraba antes de la adopcién de
dicha decision), lo que permitiria volver a presentar en el futuro una nueva solicitud de
autorizaciéon de comercializacién de Hopveus.

El Tribunal General inadmiti6 el recurso al considerar que D&A Pharma carecia de interés
en ejercitar la accion, ya que su interés era futuro o hipotético y se basaba en una eventual
alegaciéon y no en un perjuicio futuro ya cierto. Frente a esta resoluciéon, D&A Pharma in-
terpuso recurso de casacién ante el TJUE.

El TIUE, por su parte, considerd que los motivos alegados por D&GA Pharma eran infunda-
dos y desestim6 el recurso de casacién sobre la base de los argumentos que se detallan a
continuacion.

A. Por una parte, resulta irrelevante determinar si la EMA pudo decidir en 2021 no reno-
var al GCC de psiquiatria, ya que la anulacién de esta decisién no tiene incidencia al-
guna en el recurso sobre la solicitud de autorizacion de comercializacién de Hopveus
(que era de fecha anterior). De este modo, en caso de que se declarase que el GCC
de psiquiatria era el 6rgano que debia valorar Hopveus, la EMA podria restablecer, al
amparo del articulo 56.2 del Reglamento, al GCC de psiquiatria (sin renovarlo) para
consultarle sobre el medicamento de D&GA Pharma.

B. Por otra parte, el interés para impugnar la no renovaciéon del GCC de psiquiatria debe
ser efectivo y actual, es decir, debe existir en el momento en el que se interpone el
recurso y perdurar hasta que se dicte la resolucion. En este caso, el interés de DGA
Pharma era futuro e hipotético, ya que el recurso interpuesto contra la no renovacion
del GGC de psiquiatria no presentaba ningln vinculo con la decisiéon por la que se
desestimo la solicitud de autorizaciéon de comercializacién de Hopveus.

La autorizacion para dispensar medicamentos no habilita para distribuirlos al por
mayor

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Quinta) de 21 de septiembre de
2023 (as. C-47/22)

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") resuelve una cuestion pre-
judicial planteada por el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Federal de lo ContenciosoAdminis-
trativo de Austria) recibida en el procedimiento entre Apotheke B. y la Bundesamt fiir Sicherheit
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im Gesundheitswesen (Oficina Federal de Sanidad Piblica de Suiza, la “Oficina Federal”), en re-
lacién con la interpretacion del parrafo primero, letra b), del articulo 80 de la Directiva 2001/83/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un
c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano (la “Directiva Cédigo”).

El 30 de julio de 2020, se realizé una inspeccién a Apotheke B., una sociedad que explota una
farmacia en Austria y dispone también de una autorizacién de distribucién al por mayor de me-
dicamentos. A raiz de dicha inspeccion, se comprobé que Apotheke B. habia comprado en varias
ocasiones medicamentos a otras farmacias que no disponian de una autorizacioén de distribucion
al por mayor, con el objetivo de revenderlos al por mayor. Por ello, el 8 de marzo de 2021, la Ofi-
cina Federal decidi6 revocar a Apotheke B. su autorizacion de distribucion al por mayor.

Apotheke B. recurri6 dicha decisién ante el Bundesverwaltungsgericht, alegando que el hecho de
haber comprado medicamentos a personas que no disponian de una autorizacién de distribucién
al por mayor no comprometia el objetivo de la sequridad de los medicamentos.

En este contexto, el Bundesverwaltungsgericht decidié preguntar al TIUE, entre otras cuestiones
prejudiciales, si el parrafo primero, letra b), del articulo 80 de la Directiva debia interpretarse en
el sentido de que una persona titular de una autorizacién de distribucién al por mayor de medi-
camentos puede adquirir medicamentos de otras personas que estan autorizadas o facultadas con
arreglo a la normativa nacional para dispensar medicamentos al pablico, pero que no son titulares
a su vez de una autorizacién de distribucion.

El TJUE confirma que la autorizacion para dispensar medicamentos no habilita para distribuirlos al
por mayor sobre la base de los argumentos que se indican a continuacién:

i.  El tenor literal del parrafo primero, letra b), del articulo 80 de la Directiva establece que
el titular de una autorizacién de distribucion solamente puede adquirir medicamentos de
personas que posean una autorizaciéon de distribucion al por mayor o estén dispensadas
de dicha autorizacion en virtud del articulo 77.3 de la Directiva, debido a que tienen una
autorizacién de fabricacion.

ii. Los términos del parrafo primero, letra b), del articulo 80 excluyen cualquier posibilidad
de abastecimiento a través de otras personas, incluso a las autorizadas o habilitadas con-
forme a la normativa nacional para dispensar medicamentos al pablico. Una interpretacion
de una disposicion del derecho de la Unién no puede conducir a vaciar de toda eficacia el
tenor claro y preciso del parrafo primero, letra b), del articulo 80y, por lo tanto, cuando
se entiende el sentido de una disposicion del derecho de la Unién sin ambigiiedad de su
propio tenor literal, el TIUE no puede apartarse de esta interpretacion.

iii. Laventa al por menor de medicamentos tiene caracteristicas diferentes a la distribucion al
por mayor y, por ello, el hecho de que los farmacéuticos cumplan los requisitos a los que
esta supeditada la venta al por menor en sus Estados miembros respectivos no permite
presumir que relnan también los requisitos previstos por las normas armonizadas en lo
que respecta a la distribucién al por mayor.
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iv.

El hecho de que el suministro obtenido por el titular de una autorizacién de distribucion al
por mayor de una persona no incluida en el parrafo primero, letra b), del articulo 80 de
la Directiva recaiga Gnicamente sobre una cantidad extremadamente reducida de medi-
camentos es irrelevante, ya que el articulo 80 no prevé ninguna excepcion a la obligacion
de obtener el suministro de personas que posean una autorizacién de distribucién al por
mayor o estén dispensadas de obtenerla debido a que son titulares de una autorizacién de
fabricacion de medicamentos.

No obstante, el Tribunal también apunta que el derecho de la Unién no obliga a la autori-
dad competente de un Estado miembro a suspender o revocar la autorizacioén de distribu-
cion de medicamentos al por mayor por incumplir su titular las obligaciones del articulo
80 de la Directiva. La decisién debe basarse en la naturaleza y gravedad del incumplimien-
to, prestando especial atencion al elevado nivel de seguridad en materia de suministro de
medicamentos.
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9 de septiembre de 2023

1. Legislacion

[Portugal]

Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos - Revisao e Fixacao das Taxas
Portaria n.? 150-B/2023, de 5 de junho (DR 108, Série |, de 5 de junho de 2023)

A portaria em referéncia revé e fixa os valores das taxas do imposto sobre os produtos petroliferos
e energéticos.

A referida portaria entrou em vigor no dia 6 de junho de 2023 e produziu efeitos entre os dias 6
de junho de 2023 e 3 de julho de 2023.

Codigo Fiscal do Investimento na Regidao Autonoma da Madeira

Decreto Legislativo Regional n.° 33/2023/M, de 1 de agosto (DR 148, Série |, de 1 de agosto
de 2023)

O Decreto Legislativo Regional em referéncia alterou o Cédigo Fiscal do Investimento na Regido
Auténoma da Madeira (“CFI-RAM"), com vista a adaptar a RAM as altera¢des introduzidas no Cé-
digo Fiscal de Investimento pela Lei n.2 24-D/2022, de 30 de dezembro de 2022 e, em particular,
a revogacao do regime de incentivos fiscais de deducao dos lucros retidos e reinvestidos, e pela
Lei n.2 21/2023, de 25 de maio de 2023 que procedeu a alteracao sistema de incentivos fiscais em
investigacdo e desenvolvimento empresarial (“SIFIDE 11").

Através do referido Decreto Legislativo Regional foi ainda aditado um novo artigo que atribui
competéncias a ARDITI — Agéncia Regional para o Desenvolvimento da Investigacdo, Tecnologia
e Inovagao — Associacao, instituicao de 16D, para o reconhecimento da idoneidade das entida-
des em matéria de investigacdo e desenvolvimento a que se referem as alineas e) e f) do n.2 1 do
artigo 37.2 do CFI-RAM.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Gloria Marin y Catarina Fernandes, y en su elaboracion han participado Isabel Aparicio y Catarina Fernandes, del
Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez (Madrid y Lisboa).
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O Decreto Legislativo Regional entrou em vigor no dia 2 de agosto de 2023 e as alteragdes intro-
duzidas ao CFI-RAM através do mesmo produzem efeitos a partir de 1 de janeiro de 2023, com
excecdo das altera¢des ao SIFIDE que apenas produzirdo efeitos a partir de 1 de janeiro de 2024.

Imposto sobre o Rendimento de Determinadas Empresas e Sucursais - Divulga¢ao
Decreto-Lei 73/2023, de 23 de agosto (DR 163, Série |, de 23 de agosto de 2023)

O Decreto-Lei em referéncia transpde a Diretiva (Unido Europeia) 2021/2101 e procede a sétima
alteracdo ao Decreto-Lei 158/2009, de 13 de julho de 2009, que aprovou o Sistema de Normali-
zacao Contabilistica, no que diz respeito a divulgacdo de informacdes relativas ao imposto sobre
o rendimento por determinadas empresas e sucursais com vista a aumentar a transparéncia das
empresas e a contribuir para um “(..) maior escrutinio por parte dos financiadores, investidores,
fornecedores, clientes, trabalhadores e da sociedade civil em geral, quanto aos impostos sobre o
rendimento suportados pelas empresas multinacionais que exercem atividade na Unido Europeia e
em particular em Portugal”.

Em particular, passa a estabelecer que determinadas empresas e sucursais de maior dimensao, tal
como delimitadas nos artigos 11.2- A, 11.2 -B e 11.2 C do Decreto-Lei em anélise, ficam obrigadas
a elaborar e disponibilizar publicamente um relatério com um conjunto de informacdes, nomea-
damente relativas ao imposto sobre o rendimento reconhecido e ao imposto sobre o rendimento
pago, discriminado por cada jurisdicao fiscal ou por cada Estado-Membro da Unido Europeia,
independentemente do local no qual esteja estabelecida a empresa-mae do grupo multinacional.

O referido Decreto-Lei entrou em vigor no dia 24 de agosto de 2023 e produzira efeitos aos pe-
riodos que se iniciem em ou apés 22 de junho de 2024.

2. Jurisprudencia

[Espana]

Procedimientos tributarios. Sanciones. La apreciacion de la concurrencia de la ex-
clusion de responsabilidad por haber actuado el obligado tributario amparandose
en una interpretacion razonable de la norma requiere una motivacion especifica
sobre la razonabilidad de dicha interpretacion

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 23 de mayo de 2023

El Tribunal Supremo establece que es necesaria la motivacion especifica sobre la razonabilidad
de la interpretacion de la norma tributaria que ha realizado el obligado tributario como parte
integrante del juicio de culpabilidad cuando se valora si concurre la causa de exclusion de respon-
sabilidad del art. 179.2.d) de la LGT.
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La exigencia de que la Administracion incluya en sus resoluciones sancionadoras una motivacion
especifica y suficiente en torno a la culpabilidad o negligencia del contribuyente ha sido recono-
cida por nuestros tribunales en incontables ocasiones (v. gr., SSTS de 6.6.2008, rec. 146/2004;
16.10.2009, rec. 10222/2003; 10.12.2012, rec. 4320/2011; 16.7.2015, rec. 650/2014; 22.12.2016,
rec. 348/2016). Esto implica que corresponde a la Administracion la prueba no solo de la conduc-
ta realizada por el contribuyente y su tipicidad, sino también del necesario elemento subjetivo que
debe concurrir en su conducta.

Con base en esta jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha interpretado en su sentencia de 25 de
mayo de 2023 que “la apreciacién sobre si concurre la exclusion de responsabilidad por la comisién
de infraccion tributaria por haber actuado el obligado ampardndose en una interpretacion razona-
ble de la norma, prevista en el art. 179.2.d) de la LGT, requiere una motivacion especifica sobre la
razonabilidad de tal interpretacién, como parte especifica del juicio de culpabilidad”.

El articulo 179.2.d) de la LGT excluye la responsabilidad por infraccidn tributaria “cuando se haya
puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias”, lo que, entre
otros supuestos, se entiende que ocurre “cuando el obligado haya actuado ampardndose en una
interpretacién razonable de la norma”. Y en este sentido considera el Tribunal Supremo que “para
juzqgar si existe una interpretacion razonable de la norma debe atenderse a si concurr[en] los ele-
mentos suficientes para llevar al contribuyente a la creencia razonable de que asi era”. No se trata
de una cuestion de prueba, sino de una correcta motivacion del juicio de culpabilidad, puesto que
el juicio de razonabilidad sobre la creencia de que concurrian los presupuestos de hecho y las con-
secuencias juridicas de tales hechos requiere de una motivacion especifica integrante del juicio de
culpabilidad. Segin el Tribunal Supremo, “lo que no puede hacer el poder piblico, sin vulnerar el
principio de culpabilidad que deriva del art. 25 CE es imponer una sancién a un obligado tributario
por sus circunstancias subjetivas (...) si la interpretacion que ha mantenido de la disposicién contro-
vertida, aunque errénea, puede entenderse como razonable”. La falta de una motivacién especifica
sobre el juicio de razonabilidad de la interpretacion de la norma realizada por el obligado tributa-
rio supone una vulneracién del principio de presuncion de inocencia establecido en el articulo 25
de la CE, “pues no cabe el reproche sancionador por el mero comportamiento objetivo, sin acreditar
la existencia de un minimo de culpabilidad y de dnimo defraudatorio”.

Procedimientos tributarios. Intereses de demora en ingresos indebidos y confianza
legitima. No cabe regularizar autoliquidaciones previas con base en el criterio sen-
tado por la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2023

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 29 de mayo de 2023 (RG
02478/2022)

El Tribunal Econémico-Administrativo Central considera que el principio de confianza legitima
protege al contribuyente que no hubiese incorporado a su autoliquidacién del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (“IRPF") los intereses de demora devengados en una devolucién de
ingresos indebidos, en aplicacién de la doctrina jurisprudencial previa al cambio de criterio con-
tenido en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2023.
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Segln esta resolucion, la existencia de dos criterios sucesivos y opuestos entre si del Tribunal
Supremo sobre la misma cuestion de interés casacional plantea un problema relacionado con el
principio de proteccién de la confianza legitima. Se entiende que este principio protege la actua-
cion de un obligado tributario que, a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre
de 2020 (rec. cas. 7763/2019), presenta su autoliquidacion por el IRPF sin incorporar a ella los
intereses de demora devengados a su favor en una devolucién de ingresos indebidos. De esta
forma, no cabe admitir que después de la publicacién de la sentencia del Tribunal Supremo de
12 de enero de 2023 (rec. cas. 2059/2020), que considera sujetos al impuesto tales intereses, la
Administracion tributaria pretendiera regularizar su situacién tributaria con apoyo en esta dltima
sentencia.

El 6rgano revisor administrativo considera asi que el criterio jurisprudencial prevalente en el mo-
mento de presentar la autoliquidacion del impuesto es vinculante para la Administracion tributaria.

Procedimientos tributarios. Regularizaciones socio-sociedad. La base de la sancion
del articulo 191 de la Ley General Tributaria que se impone al socio por la cuota de-
jada de ingresar en el IRPF puede o no reducirse en el importe correspondiente a la
cuota devuelta a la sociedad en su Impuesto sobre Sociedades en funcion de la via
de regularizacion adoptada en la inspeccion

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 6 y 8 de junio de
2023

En regularizaciones basadas en la aplicacion de las normas entre partes vinculadas, el Tribunal
Supremo deniega la posibilidad de que se pueda considerar como base de la sancién el neto resul-
tante de la regularizacion integra (socio-sociedad) de la situacién, pero si cuando la regularizacion
se lleva a cabo por apreciar simulacién.

Sabido es que la regularizacion socio-sociedad se instrumenta en la practica, bien con la aplicacion
de las normas de valoracién entre partes vinculadas, bien con la calificacion de las operaciones
como simulaciéon. También es sabido que, en lo que se refiere al derecho tributario material, am-
bas vias de regularizacién llevan a un mismo resultado: al socio se le exige el IRPF correspondiente
al total ingreso obtenido por la sociedad y a la sociedad se le devuelve la cuota del Impuesto sobre
Sociedades pagada por esa mayor retribucién que se imputa a su socio. La consecuencia es que el
efecto neto de la regularizacién se limita a la cuota en el IRPF correspondiente a las rentas que se
entienden remansadas en la sociedad.

A efectos sancionadores, sin embargo, las consecuencias son bien distintas. Segln la doctrina ya
sentada por el Tribunal Supremo (STS de 15.10.2018, rec. n.2 4561/2017), aunque la normativa de
valoracion entre partes vinculadas establece una sancién especifica del 15 % del importe corregi-
do (art. 18.13. 2.2 1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), esta sancién especifica—incompa-
tible con la general del articulo 191 de la Ley General Tributaria— no resulta aplicable cuando no
existe obligacion de documentar las operaciones entre partes vinculadas.
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Por ello, las dos sentencias comentadas versan sobre la base de la sancion del articulo 191 de la
Ley General Tributaria. En la primera (la de 6 de junio), la regularizacién se llevé a término con
aplicacion de la normativa sobre operaciones vinculadas; en la sequnda (la de 8 de junio), con
aplicacion de la norma sobre simulacion.

La cuestion para la que se habia apreciado interés casacional en ambas consistia en “identificar a la
luz de los principios de proporcionalidad, integra reqularizacién y buena administracion, cudl debe
ser la base de cdlculo de la sancién tributaria prevista en el articulo 191 de la Ley General Tributaria”
en aquellos supuestos en los que en una regularizacion de las operaciones entre partes vinculadas
se imputan al contribuyente persona fisica rentas que fueron declaradas por la sociedad vincula-
da. En concreto, se pregunta si la base de la sancién debe ser “la cantidad dejada de ingresar por
la persona fisica o, por el contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por la
sociedad vinculada respecto de las mismas rentas”.

La primera sentencia entiende que, habiéndose articulado la regularizacién mediante la aplica-
cion de las normas de valoracion sobre operaciones vinculadas, que parten de la existencia de dos
sujetos juridicos diferenciados, no cabe tener en cuenta el efecto conjunto de la reqularizacion
para determinar la base de la sancién, aunque admite que “el pardmetro de enjuiciamiento seria
otro, de la misma manera que diferentes hubieran sido también las consecuencias en la esfera patri-
monial del recurrente”, y abre, en consecuencia, la posibilidad de que en esos otros casos se tome
en consideracién el efecto neto, como se hace en el ambito penal. Esa posibilidad de materializa
en la segunda sentencia, en la que se afirma que, “calificada la conducta como muy grave, art. 191.3
(...) por concurrir simulacién, art. 16 de la LGT, llevando a cabo la reqularizacion sobre la base de
la inexistencia material de la entidad interpuesta, de cardcter meramente instrumental (...); el art.
191.1in fine debe interpretarse, para estos supuestos, en el sentido de que la base de la sancién serda
la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica y la ingresada por la sociedad
instrumental interpuesta, simulada, respecto de las mismas rentas”.

El diferente tratamiento se razona en la primera de las sentencias bajo el entendimiento de que
“la norma sancionadora reclama una interpretacion acorde al principio de legalidad”, siendo asi
que la ley no prevé el mecanismo de determinacion de la base sobre el efecto neto pretendido
cuando la regularizacién parte de la existencia de dos obligados tributarios diferentes, cosa que el
segundo pronunciamiento cuestiona cuando se aprecia simulacioén por interposicion societaria de
una sociedad instrumental en la prestacién de los servicios.

La primera sentencia también rechaza plantear cuestién de inconstitucionalidad por infraccion
del principio de proporcionalidad, con cita, entre otras, de la sentencia del Tribunal Constitucional
74/2022, de 14 de junio, segln la cual “el principio de proporcionalidad solo dard lugar a la censura
de inconstitucionalidad" cuando “a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no controver-
tidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines
de proteccion andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos
restrictivos de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el
legislador”.

En este sentido, la sequnda de las sentencias comentadas razona que, “sometido el ius puniendi
estatal (...) a los principios de legalidad y tipicidad, no estd a voluntad de la Administracion que tiene
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atribuida la potestad sancionadora subsumir la conducta infractora en los supuestos de operaciones
vinculadas o simulacién, art. 16 de la LGT, no al menos sin justificar suficientemente las circuns-
tancias que diferencia una y otra para la distinta calificacién otorgada”, y que “de ser legalmente
posible subsumir semejantes conductas tipicas en diferentes calificaciones, en base al principio por
reo, la interpretacion procedente es la que opta por la mds beneficiosa para el infractor”.

Procedimientos tributarios. La falta de comunicacion de inicio del procedimiento
previa a una entrada domiciliaria no invalida las regularizaciones administrativas
basadas en pruebas recabadas al amparo de una autorizacion judicial firme emitida
previa a la jurisprudencia que interpret6 que ese requisito era exigible

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 9 y 12 de junio de
2023

El Tribunal Supremo entiende, a la luz de la jurisprudencia constitucional sobre las pruebas reca-
badas en infraccién de derechos fundamentales, que la vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad no determina automaticamente la invalidez de las pruebas obtenidas.

Las sentencias analizan cémo la vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio que re-
sulta de la jurisprudencia sentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020,
y las que le siguieron, afecta a la validez de la prueba recabada. Tras rechazar que la Adminis-
tracion pueda invocar el articulo 24 de la Constitucién, en relacién con el principio de seguridad
juridica, para hacer valer sus privilegios y potestades, se sitda el debate en la interpretacion del
articulo 11.1 de la LOPJ cuando senala que “en todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas
de la buena fe" y, sobre todo, “que no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamen-
te, violentando los derechos o libertades fundamentales”. Las sentencias recuerdan que, segin la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la exclusion de la prueba ilicita que permite el inciso
final de este precepto no es absoluta ni incondicionada, sino que ha de ponerse en relacién con la
incidencia que esa prueba ilicita pueda tener en el derecho a un proceso con todas las garantias
que también invoca el precepto.

En este sentido, la vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias solo
determina la nulidad de las pruebas recabadas cuando “existe una conexién o ligamen entre el ato
determinante de la injerencia en el derecho fundamental sustantivo y la obtencion de fuentes de
prueba”, siempre que, ademas, “tal conexién [requieral, para el debido equilibrio y garantias de un
proceso justo, que se excluya tal material probatorio”.

Este analisis les lleva a concluir en el caso que “la admisién y valoracién de la prueba (...) no vul-
nera la integridad de las garantias del proceso contencioso-administrativo, ya que la tnica conexion
juridica entre el vicio determinante de la lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio y la
obtencién de la prueba es la valoracion que se hace sobre la autorizacién judicial firme, a la luz
de la evolucion de la interpretacion jurisprudencial acerca de uno de los requisitos para acceder a
la solicitud de autorizacién de entrada”, siendo asi que esa evolucion jurisprudencial “no afecta a
ningtin elemento nuclear del juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la autorizacién”.
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Procedimientos tributarios. Entrada domiciliaria. La copia de los archivos y correos
electronicos del servidor y disco duro del obligado tributario no infringe per se los
derechos a la intimidad e inviolabilidad del domicilio ni el principio de proporcio-
nalidad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 14 de junio de 2023

La Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo no aprecia vulneracion de los derechos
fundamentales en un caso en el que el obligado tributario, que habia demorado la entrega a la
inspeccion de la documentacion facilitada, consinti6 sin reservas la entrada en el domicilio.

La cuestion para la que se habia apreciado interés casacional objetivo para la formacion de juris-
prudencia consistia en “(i) determinar si, en una entrada y registro domiciliario por la Inspeccién
de los tributos en un domicilio constitucionalmente protegido, el copiado masivo de los archivos y
correos electronicos alojados en el servidor y en el disco duro del ordenador del obligado tributario,
sin discriminacién de aquellos que tienen interés a los efectos de la comprobacion e investigacion de-
sarrollada, sin autorizacién judicial ni consentimiento para ello, vulnera los derechos fundamentales
al secreto de comunicaciones (articulo 18.3 CE) y/o a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2
CE); y (ii) determinar si el principio de proporcionalidad (articulo 3.2 LGT) justifica y ampara el co-
piado masivo de los archivos contenidos en el servidor y en el disco duro del ordenador del obligado
tributario, en relacion con las facultades de la Inspeccion en el examen de documentacién previstas
en la normativa (articulos 142.1y 151.3 LGT y articulo 171 RGAT)".

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 14 de junio de 2023, concluye que no se ha producido
vulneracion de los derechos al secreto de las comunicaciones y a la inviolabilidad del domicilio
ni del principio de proporcionalidad en una actuacién de la inspeccion de los tributos en la que
hubo una descarga sustancial de archivos y correos electrénicos, sin discernir la informacién cony
sin relevancia tributaria, en la que la inspeccién contaba con el consentimiento del representante
legal de la empresa, que no se opuso a dicha descarga ni indic6 que se trataba de informacion
constitucionalmente protegida.

En este caso, la sentencia considera que el derecho de inviolabilidad del domicilio no se ve vul-
nerado en la medida que el representante legal de la empresa, al otorgar el consentimiento, sin
reserva alguna, permitié que la inspeccién entrase en las dependencias consideradas como domi-
cilio fiscal de la compania. En este sentido, no se acredita ni se incorporan indicios de que la ins-
peccion fuera mas alla o se hiciera con informacion distinta a la documentacion relativa a tributos
y, segln se indica en la sentencia, la inspeccion de los tributos accedié al nico ordenador de la
empresa (que se encontraba en su domicilio social) y a su servidor, sin que la compaiiia realizara
objecion alguna.

En relacién con el secreto de las comunicaciones, el Tribunal Supremo entiende que no se ha
producido su vulneracion en la medida que este derecho protege el proceso de comunicacion,
pero no los documentos en los que se plasma tal comunicacién una vez terminada, a excepcion
de correos electronicos que no se hubieran abierto. Anade, ademas, que la comparia en ningin
momento advirti6 a la inspeccion de que hubiera cualquier otra informacion de caracter privado
no relevante a efectos tributarios.
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Sobre la vulneracién del principio de proporcionalidad, el Tribunal Supremo entiende que no es
irrazonable pensar que el ordenador de empresa (y no un ordenador compartido con los socios o
empleados) tuviera nicamente documentacidn con posible relevancia tributaria y que el volumen
masivo era entendible por la cantidad de documentacién requerida por la inspecciéon en los meses
anteriores y el nimero de ejercicios objeto de comprobacion.

Finalmente, el Tribunal Supremo concluye que no se ha producido la vulneracién del derecho a
la intimidad, toda vez que esta es propia de las personas fisicas y no de las personas juridicas y, en
este caso concreto, no hay indicios de que, de entre la informacién descargada y copiada, se en-
cuentre informacién que afecte a la intimidad de los socios, empleados de la sociedad o terceros.

Procedimientos tributarios. Responsabilidad tributaria. Efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad y posibilidad de impugnacion de liquidaciones del Impuesto
sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana por el respon-
sable solidario

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 22 de junio de 2023

Como ya concluyé para los responsables solidarios, el Tribunal Supremo considera que no cabe
calificar como situacion consolidada para el responsable solidario las liquidaciones de la plusvalia
municipal que se impugnaron tempestivamente.

Se trata de un supuesto de declaracién de responsabilidad tributaria de una administradora al
amparo del articulo 42.3 de la Ley General Tributaria en relacién con los articulos 367 y 363 del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. El Tribunal Supremo concluye que “no cuestio-
nada la posibilidad de discutir la propia liquidacion tributaria en la impugnacion de la declaracion
de responsabilidad solidaria”, |a cuestion debe ser resuelta con remision a la doctrina sentada en
la previa sentencia de 27 de julio de 2022, en la que, en relacién con un supuesto de derivacion
de responsabilidad subsidiaria, se declaré “que la existencia y exigibilidad de la liquidacién tri-
butaria cuyo impago constituye la base de la declaracién de responsabilidad subsidiaria, y que ha
sido impugnada tempestivamente, como uno de los presupuestos para la responsabilidad tributaria
subsidiaria, no puede ser calificado como una situacién consolidada que impida la aplicacion de
los efectos declarados en la STC 182/2021, de 26 de octubre, que declara la inconstitucionalidad y
nulidad de los arts. 107.1, sequndo pdrrafo, 107.2 a) y 107.4 TRLHL", y que, en consecuencia, “a los
efectos de la declaracion de responsabilidad subsidiaria, ex art. 43.1.c LGT que impugna el recurren-
te, la liquidacién tributaria por Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana cuya deuda tributaria es objeto de la derivacion de responsabilidad, es invdlida y carente de
eficacia por la inconstitucionalidad de las normas legales de cobertura para efectuar la liquidacion,
y no puede servir de fundamento y presupuesto para la declaracién de responsabilidad subsidiaria”.

El Tribunal concluye que esta doctrina es plenamente trasladable al responsable solidario ex art.
42.3 LGT en relacidn con los arts. 3671y 363.1 a) del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital.
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Procedimientos tributarios. Presentacion telematica de autoliquidaciones. El Tribu-
nal Supremo anula los preceptos reglamentarios que obligan a presentar telemati-
camente las autoliquidaciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
del Impuesto sobre el Patrimonio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 11 de julio de 2023

El Tribunal Supremo declara que no es ajustada a derecho la imposicion indiscriminada a los con-
tribuyentes del IRPF de relacionarse electronicamente con la Administracion. Estimando el recurso
de casacion presentado por la Asociacion Espanola de Asesores Fiscales contra la sentencia de la
Audiencia Nacional de 8 de junio de 2021 desestimatoria del recurso formulado contra la Orden
HAC/277/2019, de 4 de marzo, que aprueba los modelos de declaracién de los Impuestos sobre la
Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrimonio, el Tribunal Supremo fija como doctrina juris-
prudencial que “no es ajustada a Derecho la imposicién a los obligados tributarios de relacionarse
electronicamente con la Administracion, recogida en la Orden HAC/277/2019, de 4 de marzo, pues
se establece de manera general para todos los obligados tributario sin determinar los supuestos y
condiciones que justifiquen, en atencion a razones de capacidad econémica, técnica, dedicacion pro-
fesional u otros motivos, que se imponga tal obligacion”.

El Tribunal Supremo considera que, proclamado en el articulo 96.2 de la Ley General Tributaria
el derecho de los ciudadanos a relacionarse electronicamente con la Administracion, no cabe
interpretar que la habilitacion legal de los articulos 98.4 de la Ley General Tributaria, 96.5 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o 117 del Reglamento General de las ac-
tuaciones y procedimientos de gestién e inspeccién tributaria, permitan el establecimiento por via
reglamentaria de una obligacién con caracter general.

Considera asimismo que, en ausencia de prevision especifica de la ley tributaria, el establecimiento
de esa obligacién deberia hacerse teniendo en cuenta los criterios establecidos en el articulo 14.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo Comdn, de aplicaciéon supletoria en materia tributaria
segln lo dispuesto en los articulos 7.2 de la Ley General Tributaria y el apartado 2 de la disposicion
adicional primera de la Ley 39/2015.

Impuesto sobre Sociedades. Operaciones vinculadas. La anulacion de la regulariza-
cion para una de las partes vinculadas debe determinar la anulacion de los ajustes
practicados por la otra parte para evitar asimetrias contrarias al ordenamiento ju-
ridico

Resolucion del TEAC de 29 de mayo de 2023, RG 3013/2021

El Tribunal Econémico-Administrativo Central considera que la voluntad evidente de la norma es
que los ajustes por operaciones entre partes vinculadas sean bilaterales para evitar situaciones de
doble imposicién o desimposicion.

Cuando en una regularizacién administrativa por operaciones vinculadas se ajusta la tributacion
de una de las partes (por ejemplo, el ingreso de una persona fisica que presta servicios a una so-
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ciedad), pero no la de su contraparte (en el ejemplo, la sociedad que paga por dichos servicios),
se producen situaciones de tributacién asimétricas, bien por existir una imposicién inferior a la
debida, bien por generar una doble imposicién.

En su resolucion de 29 de mayo de 2023, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central analiza un
caso en el que la asimetria sobreviene como consecuencia de los avatares del proceso. Asi, si bien
inicialmente la inspeccion habia regularizado integramente una operacién vinculada socio-so-
ciedad —habia incrementado la base imponible del IRPF de la persona fisica y disminuido en el
mismo importe la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la entidad—, la anulacién
por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de las liquidaciones practicadas a la sociedad
produce de forma sobrevenida la indeseada doble imposicién, al no haberse anulado las liquida-
ciones del IRPF del socio persona fisica.

La resolucién considera “evidente” que la voluntad de la ley [arts. 41 de la LIRPF y 18 de la LIS] es
que “los ajustes por operaciones vinculadas se realicen obligatoriamente de forma bilateral, evitan-
do actuaciones administrativas incongruentes que pudieran derivar en situaciones de doble imposi-
cién". Y que dicho caracter bilateral “supone que tanto lo reqularizado por la Inspeccién, como lo
revisado a posteriori, debe tener en cuenta que la liquidacién practicada a una de las partes tiene
trascendencia tributaria para la contraparte interviniente en la operacion, y viceversa”, puesto que
lo contrario (la falta de bilatelaridad) “provoca, de forma automatica, que la tributacién de la ope-
raciéon vinculada, conjuntamente considerada, no encuentre acomodo en nuestro ordenamiento,
produciendo situaciones de enriquecimiento injusto para la Hacienda Piblica, o bien, de una impo-
sicién notoriamente inferior a la pretendida por la norma".

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que, en el caso, “el respeto al principio de bilateralidad
que debe regir los ajustes por operaciones vinculadas, exige que, una vez anulada la reqularizacion
que recogia la fijacion administrativa del valor de mercado en uno de los sujetos que intervienen en
la operacién, es necesario, para evitar situaciones asimétricas contrarias al ordenamiento juridico,
anular los ajustes practicados por el mismo concepto en la contraparte interviniente en la operacion”.

Impuesto sobre Sociedades. Operaciones socio-sociedad. Valoracion de los servicios
intuitu personae prestados a terceros por una persona fisica a través de una sociedad
vinculada

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

Esta nueva sentencia en materia de operaciones vinculadas considera que, cuando el servicio que
presta una persona fisica a una sociedad vinculada y el que presta esa sociedad vinculada a un ter-
cero independiente es sustancialmente el mismo, y la sociedad vinculada carece de medios para
realizar la operacion o prestar el servicio pactado si no es con la necesaria e imprescindible parti-
cipacion de la persona fisica —sin aportar valor afiadido (o siendo este residual)—, la contrapres-
tacion pactada por la operacion realizada entre partes independientes es el precio de mercado del
bien o servicio de que se trate a efectos de valorar la operacion realizada entre partes vinculadas.
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Este razonamiento se construye sobre la base de la coincidencia absoluta entre el servicio prestado
a la persona fisica a la sociedad vinculada y el que es prestado por esa sociedad a terceros inde-
pendientes, por el hecho de tratarse de un servicio intuitu personae, en el que la persona fisica es
el prestador insustituible del servicio que la entidad vinculada se obligé a prestar.

Impuesto sobre Sociedades. Retribucion de administradores. No cabe calificar como
liberalidad las retribuciones de los administradores contabilizadas, acreditadas y
previstas en los estatutos de la sociedad

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 27 de junio de 2023

El Tribunal Supremo pone limites a los efectos fiscales de la doctrina del vinculo y rechaza que una
irreqularidad mercantil pueda determinar la falta de deducibilidad del gasto.

Tras recordar que en recientes pronunciamientos (v. gr., SSTS de 21.7.2022, rec. n.2 5309/2020,
0 30.3.2021, rec. n.2 3454/2019) ya ha concluido que el concepto “donativo o liberalidad” no
puede abarcar los gastos que tienen una causa onerosa, y afirmar que los pagos efectuados a los
administradores por los servicios o funciones que estos desempefan en la empresa no pueden
ser liberalidades “en ninguno de los posibles sentidos del término” o que el eventual incumpli-
miento de la norma mercantil no transforma una prestaciéon onerosa en otra gratuita, por lo que
tampoco cabe “[asociar] de modo indisoluble el incumplimiento de la legislacion mercantil (...) a
la calificacion como liberalidades”, el Tribunal Supremo rechaza la invocacién del articulo 14.1.e)
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para denegar la deducibilidad de la
retribucién pagada a los consejeros ejecutivos de una sociedad unipersonal de conformidad con
lo dispuesto en los estatutos, que la Administracion habia denegado por no contar con el acuerdo
de la junta general.

También recuerda que a otros efectos ya ha afirmado (STS de 8.2.2021, rec. n.2 3071/2019) que
las irregularidades juridicas que impiden la deducibilidad fiscal del gasto “no pueden equipararse,
sin mds, a cualquier incumplimiento del ordenamiento juridico ya que esto conduciria a soluciones
claramente insatisfactorias” y que “esa expresién remite solo a cierto tipo de actuaciones, v. gr. so-
bornos y otras conductas similares”, lo que parece apuntar a que tampoco resulta posible invocar
el articulo 15 f) de la vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades para denegar la deducibilidad.

El Tribunal Supremo sienta como doctrina jurisprudencial que las retribuciones percibidas por los
administradores de una entidad mercantil y que consten contabilizadas, acreditadas y previstas
en los estatutos de la sociedad no constituyen una liberalidad no deducible (articulo 14.1.e TRLIS)
por el hecho de que la relaciéon que une a los perceptores de las remuneraciones con la empresa
sea de caracter mercantil y de que tales retribuciones no hubieran sido aprobadas por la junta
general, siempre que de los estatutos quepa deducir el modo e importe de tal retribucién. En el
supuesto de que la sociedad esté integrada por un socio UGnico, no es exigible el cumplimiento del
requisito de la aprobacion de la retribucién a los administradores en la junta general, por tratarse
de un 6rgano inexistente para tal clase de sociedades, toda vez que en la sociedad unipersonal
el socio (nico ejerce las competencias de la junta general (articulo 15 del TRLSC). Y, aun en el
caso de aceptarse que fuera exigible legalmente este requisito previsto en la ley mercantil (para
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ejercicios posteriores a los analizados), su inobservancia no puede comportar automéaticamente la
consideracion como liberalidad del gasto correspondiente y la improcedencia de su deducibilidad.

Mas alla de estos criterios interpretativos sentados en la sentencia, resulta relevante su ratio deci-
dendi, asi como la llamada que en su fundamentacion juridica se hace a que las implicaciones de
la doctrina del vinculo se desplieguen en el ambito tributario con prudencia y cautela.

IRPF. Coeficientes de correccion monetaria. El principio de capacidad econéomica no
impone al legislador la obligacion de tener en cuenta la inflacion para calcular las
ganancias inmobiliarias en el IRPF

Nota informativa del Tribunal Constitucional n.2 48/2023

El Tribunal Constitucional considera que la reforma introducida por la Ley 26/2014 para suprimir
los coeficientes de correccién monetaria en el IRPF es constitucional.

El Tribunal Constitucional desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con
sede en Malaga, sobre el apartado 21 del articulo primero de la Ley 26/2014, de 27 de noviem-
bre, que suprimi6 los coeficientes de actualizacién del valor de adquisicién de los inmuebles a los
efectos de determinar la ganancia sujeta a gravamen. Concluye asi que el principio de capacidad
econdmica no obliga al legislador a establecer, siempre y en todo caso, la actualizacién del valor
de adquisicion de los inmuebles ni a otorgar un tratamiento singularizado a las ganancias inmo-
biliarias mediante un especifico ajuste a la inflaciéon que no se aplica a ningln otro elemento del
IRPF ni en otros tributos que gravan también los incrementos patrimoniales, como la plusvalia
municipal o el impuesto sobre sociedades. Entiende que la falta de correccién de los efectos de
la inflacién constituye una legitima opcion de la que se podra discrepar desde un punto de vista
de oportunidad politica o legislativa, pero que no supone un caso de inconstitucionalidad por
omision.

La sentencia cuenta con el voto particular de los magistrados Ricardo Enriquez Sancho y Enrique
Arnaldo Alcubilla, que, partiendo de que “la erosién que la tirania del paso del tiempo (inflacién)
genera sobre las ganancias puramente monetarias” puede llegar hasta el punto de que esas ganan-
cias pueden no haber tenido lugar realmente o ser inferiores a la nominalmente manifestada, esti-
man que, tras la Ley 26/2014, “lejos de someterse a gravamen una verdadera capacidad econémica
se estaria haciendo tributar a los ciudadanos por manifestaciones de riqueza total o parcialmente
inexistentes, en abierta contradiccién tanto con el principio de capacidad econémica como con el
sistema tributario justo a los que hace referencia el art. 31.1 CE".

Para los magistrados discrepantes, la correccion de la inflacion sobre las ganancias patrimoniales
sometidas a tributacion si es una exigencia constitucional, pues lo contrario supone otorgar un
“cheque en blanco" al legislador para el gravamen de rentas puramente nominales y, por tanto,
ficticias.
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Imposicion patrimonial. Impuesto sobre el Patrimonio. No es conforme al derecho
de la Union Europea la imposibilidad de aplicar el escudo fiscal a los no residentes

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 1 de febrero de 2023

El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares considera contrario a la libre circulacién de ca-
pitales limitar la aplicacion del conocido como escudo fiscal dnicamente a los sujetos pasivos por
obligacién personal de contribuir, y reconoce, por tanto, la posibilidad de aplicar el limite conjunto
de la cuota del IP y del IRPF a los sujetos pasivos por obligacion real.

La Ley del Impuesto sobre el Patrimonio establece una limitacién en la cuota integra del impuesto
para prevenir la confiscatoriedad derivada de la aplicacion conjunta del IRPF y del Impuesto sobre
el Patrimonio, de forma que la cuota integra de este dltimo impuesto, junto con las del IRPF, no
debe exceder del 60 % de la suma de las bases imponibles del IRPF.

En principio, la aplicacién de este limite viene restringido a los sujetos pasivos del Impuesto sobre
el Patrimonio por obligacion personal (es decir, a los residentes en Espafia), sin que pueda exten-
derse su aplicacion a los sujetos pasivos por obligacion real (los no residentes en Espafia, pero que
fueran titulares de bienes o derechos que estén situados, puedan ejercitarse o hayan de cumplirse
en territorio espanol).

El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares entiende que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en materia de libre circulaciéon de capitales obliga a extender a los
sujetos por obligacion real en el IP el derecho a aplicar este limite.

Segln el Tribunal, resulta discriminatorio que los sujetos pasivos del Impuesto sobre el Patrimo-
nio por obligacién real no puedan aplicar este limite, puesto que supone otorgar un tratamiento
fiscal diferenciado y mucho mas gravoso a los no residentes que a los residentes, constituyendo
esta diferencia en el tratamiento fiscal a unos y otros una discriminacion arbitraria y una limitacion
al principio de libre circulacion de capitales, totalmente prohibidas por el derecho de la Union
Europea.

Imposicion indirecta. Concepto de establecimiento permanente. La externalizacion
de servicios en beneficio de un sujeto pasivo no residente no determina la existencia
de un establecimiento permanente cuando el primero no dispone de una estructura
de medios materiales y personales en el segundo Estado

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de junio de 2023 (as.C-232/22)

El Tribunal de Justicia de la Union Europea descarta la existencia de establecimiento permanente
cuando el destinatario de los servicios no dispone de una estructura adecuada de medios huma-
nos y técnicos en el Estado en el que esta establecido el prestador de los servicios, incluso cuando
los servicios son prestados en exclusividad y contribuyen a la actividad econémica del destinatario
en el Estado miembro del prestador.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncia sobre si un sujeto pasivo destinatario de
servicios, que tiene la sede de su actividad econémica fuera de la Unién Europea, dispone de un
establecimiento permanente a efectos del IVA en el Estado miembro en el que esta establecido el
prestador de los servicios (una entidad del grupo) cuando los servicios son prestados en ejecucion
de un compromiso contractual exclusivo, y conllevan, en beneficio del destinatario, la realizacion
de una serie de prestaciones accesorias o adicionales que contribuyen a la actividad econémica
del destinatario en ese Estado miembro, si bien los medios humanos y técnicos del eventual esta-
blecimiento permanente pertenecen al prestador de los servicios.

A los efectos de resolver el presente asunto, el Tribunal retoma la doctrina sentada en su sentencia
de 7 de abril de 2022 (asunto Berlin Chemie, C-333/20) y realiza las siguientes consideraciones:

i. La calificacion de establecimiento permanente debe apreciarse a la luz de la realidad eco-
némica y mercantil, y no puede depender Gnicamente del régimen juridico de la entidad
de que se trate. En particular, el hecho de que una sociedad posea una filial en un Estado
miembro no significa, en si mismo, que tenga en él su establecimiento permanente.

ii. Aunque no se exige poseer medios humanos o técnicos propios en otro Estado miembro,
es necesario que el sujeto pasivo tenga la facultad de disponer de un acceso inmediato y
permanente a esos medios como si fueran suyos, en virtud, por ejemplo, de contratos de
servicios o de arrendamiento que no puedan ser resueltos si solo ha transcurrido un corto
periodo de tiempo desde su celebracion.

iii. Se presupone que una persona juridica, aunque solo tenga un cliente, utiliza los medios
técnicos y humanos de que dispone para cubrir sus propias necesidades. Por lo tanto, solo
podria considerarse que una sociedad destinataria de servicios disponia de un estableci-
miento permanente en el Estado miembro en el que esta establecido su prestador si se
demostrara que disponia de los medios humanos y técnicos de su prestador como si fueran
los suyos.

iv. Los mismos medios no pueden utilizarse a la vez para prestar y recibir los mismos servicios.

En el caso concreto, el Tribunal de Justicia entiende, por un lado, que el prestador de los
servicios sigue siendo responsable de sus propios medios y realiza tales prestaciones por
su cuenta y riesgo, por lo que el contrato de prestacion de servicios, aunque exclusivo, no
tiene por si solo el efecto de que los medios de dicho prestador se conviertan en los de su
cliente. Por otro lado, considera que no es posible distinguir los medios utilizados por el
prestador de los servicios de los que, segln la Administracion tributaria, son utilizados por
el destinatario para recibir estas prestaciones en el Estado miembro en el que esta estable-
cido el prestador de los servicios.

En consecuencia, el Tribunal concluye que el destinatario no dispone en Bélgica de un estable-
cimiento permanente a efectos del IVA en ese pais y, por tanto, que los servicios son recibidos y
utilizados por el destinatario para su actividad econémica de venta de los bienes resultantes de
esos servicios en Suiza.
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Fiscalidad internacional. Distribuciones de dividendos a matrices extranjeras. La car-
ga de la prueba del abuso para denegar la exencion del articulo 14.1 h) del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes recae sobre la
Administracion

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

En aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tribunal Supre-
mo desestima el recurso de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia
de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2021 (rec. 1000/2017), que confirmé la aplicacién
de la exencién por entender que la Administracion habia invertido de la carga de la prueba en la
aplicacion de la norma antiabuso.

A la vista de la jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en las
sentencias del 7 de septiembre de 2017 (asunto C-6/16), de 20 de diciembre de 2017 (asuntos
C-504/16 y C-613/16) y de 26 de febrero de 2019 (asuntos 116/16 y 117/16), el Tribunal Supre-
mo confirma la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2021 (rec. 1000/2017) y
modifica su propia doctrina al concluir que la clausula antiabuso del articulo 14.1.h) de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, en su redaccién vigente antes del 1 de enero de 2015,
aplicable a la distribucion de dividendos por una filial espafiola a su matriz europea controlada por
accionistas no residentes en la Unién Europea o en el Espacio Econémico Europeo, es contraria al
derecho de la UE por establecer una presunciéon general de abuso o fraude y trasladar la carga de
la prueba de la inexistencia de dicho abuso al contribuyente.

Conforme a la citada jurisprudencia, para justificar la aplicacién de la clausula antiabuso y denegar
la aplicacion de la exencién, la Administracion debe acreditar —atendiendo a las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto— la existencia de los elementos constitutivos de una practica
abusiva. No es posible amparar la denegacién de la exencién en presunciones generales de fraude
(como las que excluyen de la exencién a determinadas categorias de contribuyentes) sin que la
Administracion esté obligada a aportar pruebas o indicios del fraude o abuso, ni tampoco invertir
la carga de la prueba, pues ello iria en detrimento de los objetivos de la Directiva Matriz-Filial y de
la libertad de establecimiento.

En definitiva, la interpretacion de la clausula antiabuso debe hacerse de forma restrictiva, al supo-
ner una excepcion a los beneficios de la Directiva Matriz-Filial, de manera que solamente queden
no exentos aquellos dividendos distribuidos a matrices europeas constituidas en una situacion en
la que la Administracién pueda probar la existencia de un abuso de derecho.

La sentencia supone el abandono de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, que hasta la
fecha sostenia que la carga de probar la inexistencia de abuso o fraude recaia sobre el contribu-
yente (entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 21y 22 de marzo de 2012, rec. 5228/2008
y 1260/2009; y de 4 de abril de 2012, rec. cas. 3312/2008).
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Fiscalidad internacional. El certificado de residencia fiscal emitido por las autori-
dades fiscales de otro Estado no puede ser cuestionado por los 6rganos adminis-
trativos o jurisdiccionales a efectos de evitar las reglas de atribucion de residencia
previstas en el Convenio

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 12 de junio de 2023

El Tribunal Supremo también entiende que el centro de intereses vitales previsto en el Convenio
es un concepto mas amplio que el de centro de intereses econémicos establecido por la normativa
interna.

El Tribunal Supremo establece que, si un contribuyente aporta un certificado de residencia fiscal
emitido por las autoridades fiscales de otro Estado, los 6rganos administrativos y jurisdiccionales
espanoles han de atender necesariamente a su contenido a efectos de la aplicacién del convenio
de doble imposicion suscrito con Espana, siempre que el certificado haya sido emitido expresa-
mente a los efectos del Convenio por las autoridades fiscales competentes.

Lo anterior obedece a la remisién realizada por el articulo 4.1 del Convenio a la legislacion interna
de cada Estado contratante para la determinacion de la condicién de residente fiscal en él. Esta
remision impide que un Estado contratante pueda entrar a valorar las circunstancias en las que el
otro Estado emite un certificado de residencia fiscal, lo cual excede de sus facultades de valora-
cion. En el caso analizado, se habia cuestionado la validez del certificado alegandose, entre otros
motivos, que cualquier nacional estadounidense, por su condicién de tal, estaria en disposicién de
obtener un certificado de residencia en ese pais.

En la medida en que la consideracién como residente de un contribuyente en ambos Estados es el
presupuesto que conduce a la aplicacion de las reglas de desempate (tie-breaker rules) fijadas en
el Convenio, negar la validez del certificado de residencia emitida por el otro Estado dejaria a la
voluntad de los 6rganos administrativos y judiciales espanoles la propia aplicacion del Convenio,
que es un tratado internacional de obligado cumplimiento.

Por otro lado, el Tribunal Supremo recuerda que la nocién de centro de intereses vitales que se
recoge como segunda tie-breaker rule en el Modelo de Convenio de la OCDE es mas amplia que
la nocion de ndcleo principal o base de las actividades o los intereses economicos a la que se refiere
la letra b) del articulo 9.1 de la Ley del IRPF, dado que la primera no solo atiende a consideracio-
nes econdmicas, sino también a otras circunstancias, como las relaciones personales, familiares y
sociales.
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Tributos locales. IAE y estado de alarma. La cuota del Impuesto sobre Actividades
Economicas de empresas hoteleras puede reducirse proporcionalmente por el pe-
riodo que se vieron obligadas a paralizar su actividad

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 30 de mayo de 2023

El Tribunal Supremo considera aplicable el régimen de paralizacién de industrias previsto en el
apartado 4 de laregla 14 de las Tarifas y la Instrucciéon del Impuesto sobre Actividades Econémicas,
aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, a la paralizacion de la actividad y el cierre de
establecimientos ordenados por la crisis sanitaria provocada por la COVID-19.

La paralizacion de la actividad y el cierre de establecimientos ordenados por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, pronto suscité dudas sobre sus efectos en la exigencia del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas. Algunos juzgados de lo contencioso-administrativo (v. gr., el n.2 3
de Valencia, en sentencia de 11.1.2022; de Alicante, en sentencia de 5.6.2021; de Badajoz, en sen-
tencia de 30.7.2021; o de Valladolid, en sentencia de 27.7.2021) consideraron improcedente exigir
la cuota del Impuesto sobre Actividades Econémicas correspondiente a los meses en los que la ac-
tividad empresarial se vio limitada por la crisis sanitaria provocada por la COVID-19 al considerar
que no se habia producido el hecho imponible del impuesto segin viene definido en el articulo 78
del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales: “[...] el mero ejercicio, en territorio nacional, de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado y se hallen
0 no especificadas en las tarifas del impuesto”. Sin embargo, la cuestion no era pacifica.

La doctrina interpretativa sentada por el Tribunal Supremo puede resumirse como sigue:

i. Pese ala paralizacion de la actividad y el cierre del establecimiento, ha de entenderse que
el hecho imponible del Impuesto sobre Actividades Econémicas se ha realizado.

ii. No obstante, se considera aplicable en estos casos el régimen de paralizacion de industrias
previsto en el apartado 4 de la regla 14 de las Tarifas e Instruccion del Impuesto, segln el
cual, “cuando en las industrias ocurra alguno de los casos de interdiccion judicial, incendio,
inundacion, hundimiento, falta absoluta de caudal de aguas empleado como fuerza motriz
o graves averias en el equipo industrial, los interesados dardn parte a la Administracion
Gestora del impuesto, y en el caso de comprobarse plenamente la interdiccion por mds de
treinta dias, o el siniestro o paralizacion de la industria, podrdn obtener la rebaja de la parte
proporcional de la cuota, segiin el tiempo que la industria hubiera dejado de funcionar”, si
bien la norma dispone que “no serd de aplicacion la reduccion antes fijada a la industria
cuya cuota esté requlada segiin el tiempo de funcionamiento”.

iii. A los efectos de aplicar la anterior regla, no es preciso probar la paralizacién o cierre de la
empresa ni poner en conocimiento de la Administracién el cierre o actividad, pues ambas
circunstancias traen causa directa de la ley.

iv. En el caso concreto de las actividades de hosteleria o restauracion, la Gnica prueba exigible
es la de la inexistencia de entrega a domicilio.
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Tributos locales. Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. La limitacion de efectos contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional
n.2182/2021 se extiende a la fecha de la sentencia y no a la de su publicacion en el BOE

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 12 de julio de 2023

El Tribunal Supremo confirma que, con el criterio sentado por la sentencia del Tribunal Constitu-
cional, a partir del 26 de octubre de 2021 no pueden impugnarse las liquidaciones ni solicitar la
rectificacion de autoliquidaciones con fundamento en la declaracion de inconstitucionalidad del
impuesto, aunque la impugnacion y la rectificacion tengan lugar antes de la publicaciéon en el BOE
de la sentencia.

El Tribunal Supremo entiende que, “dados los términos en que se expresa la STC 182/2021, de 26
de octubre, es indudable que la voluntad del Tribunal Constitucional es fijar la intangibilidad de las
diversas situaciones consolidadas a la fecha de dictado de la sentencia, no a la de la publicacion”.
De esta forma, razona que, aunque “es cierto que el art. 164.1 CE, al iqual que el art. 38 de la LOTC
establecen que el valor de cosa juzgada y los efectos generales de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional que declaren la inconstitucionalidad de una ley se producen desde la fecha de su publica-
cion en el BOE [...], la potestad de delimitar las situaciones intangibles no tiene fundamento en esta
norma, sino que es una interpretacion que extrae el propio Tribunal Constitucional de la ausencia de
requlacion explicita en la LOTC respecto a la potestad de delimitacion temporal de los efectos de las
sentencias que declaren la inconstitucionalidad de leyes”.

Con este punto de partida, considera que la limitacion de efectos de sus sentencias se basa “en la
ponderacién entre los distintos principios constitucionales en conflicto, y la necesidad de preservar
determinados efectos temporales de la norma declarada inconstitucional como medio para preser-
var los que se consideran mds necesitados de proteccién”. Y aunque parece reprochar el hecho de
que “la STC 182/2021 no hace mencién explicita a los principios e intereses protegidos al decidir que
sea la fecha de dictado de la sentencia el hito temporal determinante de la intangibilidad de situacio-
nes que califica de consolidadas”, considera que el limite temporal establecido en el articulo 40 de
la LOTC es un minimo que puede ser ampliado en aras de otros principios constitucionales, como
el de sequridad juridica.

Como conclusién, el Tribunal Supremo fija como doctrina jurisprudencial que, “de conformidad
con lo dispuesto en la STC 182/2021, de 26 de octubre, las liquidaciones provisionales o definitivas
por Impuesto sobre Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana que no hubieran sido
impugnadas a la fecha de dictarse dicha sentencia, 26 de octubre de 2021, no podrdn ser impugna-
das con fundamento en la declaracion de inconstitucionalidad efectuada en la misma, al igual que
tampoco podra solicitarse con ese fundamento la rectificacién, ex art. 120.3 LGT, de autoliquidacio-
nes respecto a las que atin no se hubiera formulado tal solicitud al tiempo de dictarse la STC 26 de
octubre de 2021". Si reconoce, en cambio, la posibilidad de “impugnar dentro de los plazos estable-
cidos para los distintos recursos administrativos, y el recurso contencioso-administrativo, tanto las
liquidaciones provisionales o definitivas que no hubieren alcanzado firmeza al tiempo de dictarse la
sentencia, como solicitar la rectificacion de autoliquidaciones ex art. 120.3 LGT, dentro del plazo es-
tablecido para ello, con base en otros fundamentos distintos a la declaracion de inconstitucionalidad
efectuada por la STC 182/2021, de 26 de octubre”.
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Unién Europea

9 de septiembre de 2023

1. Jurisprudencia

El TIUE se pronuncia sobre la suspension a un juez de sus funciones

Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2023 (as.ac. C-615/20, YP y otros y
C-671/20)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJIUE") se pronuncié el 13 de julio de 2023 sobre la
suspension de un juez en Polonia, indicando que el acto de suspension no debe aplicarse si se
considera que viola el derecho de la UE.

En 2020, la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo de Polonia (“Sala Disciplinaria”), levanté la
inmunidad de un juez del Tribunal Regional de Varsovia y lo suspendi6 de sus funciones, autori-
zando su procesamiento.

El tribunal remitente se pregunté si la Sala Disciplinaria podia conceder tal autorizacion, y si las
normas nacionales que permiten tal autorizaciéon de procesamiento penal de los jueces estan su-
jetas al principio de tutela judicial efectiva. También pregunt6 si impedir que ese juez conozca de
asuntos no esta justificado e infringe el derecho de la UE. Otro juez al que se habian reasignado
los asuntos del juez al que habian suspendido expresé reservas similares en cuanto a la legalidad
y eficacia de la autorizacién.

En primer lugar, el TIUE interpreta el articulo 19 del Tratado de la UE. Establece que las dispo-
siciones nacionales que otorgan a una instancia sin garantias de independencia e imparcialidad
la facultad de autorizar acciones penales contra los jueces son contrarias a esta disposicion y se
remite a su sentencia Comisién/Polonia (C-204/21). EI T)UE subraya que el mero riesgo de que los
jueces sean sometidos a un procedimiento penal o de que se suspendan sus funcionesy se reduzca
su remuneracién por una instancia carente de independencia puede socavar su independencia.

*  Esta seccion ha sido coordinada por Edurne Navarro Varona, y en su elaboracion ha participado Violeta Marinas Serra, del Area de Derecho Publico,
Procesal y Arbitraje de Uria Menéndez (Bruselas).
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Adicionalmente, el TIUE subraya que los 6érganos jurisdiccionales nacionales deben adoptar todas
las medidas necesarias para facilitar la realizacion del derecho de la UE y eliminar las consecuen-
cias ilicitas de una violacion.

El TIUE clarifica las condiciones para transferir la competencia entre 6rganos juris-
diccionales de los Estados en caso de desplazamiento ilicito de un menor

Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-87/22, Desplazamiento ilicito del menor

El TIUE ha clarificado las condiciones por las que un tribunal competente para atender un asunto
de responsabilidad parental puede transferir dicha competencia en caso de desplazamiento ilicito
de un menor. En este caso, dos padres de nacionalidad eslovaca se mudaron con sus dos hijos
nacidos en dicho pais a Austria. Después de separarse, la madre trasladé a sus hijos de vuelta a
Eslovaquia sin el consentimiento del padre, por lo que se consider6 un desplazamiento ilicito.
Ante esta situacion, el padre solicité a un tribunal eslovaco la restitucién de sus hijos y la custodia
de los menores a un tribunal austriaco, pais en el que sequia viviendo. Ante este mismo tribunal
austriaco, el demandante solicité la atribucion de competencias sobre la custodia al 6rgano juris-
diccional eslovaco.

Dicha situacion suscité dudas al juez austriaco, que planted una cuestién prejudicial al TJUE para
que aclarara si la competencia para pronunciarse en materia de custodia era transferible a un
6rgano del Estado en el que el menor hubiera establecido su residencia habitual, en caso de
traslado ilicito. Asi, el TJUE asienta su criterio sobre una serie de preceptos del Reglamento (CE)
2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la jurisdiccion y reconocimiento de competen-
cia en juicios sobre asuntos matrimoniales y responsabilidad parental (el “Reglamento”).

La sentencia recuerda una regla general del Reglamento por la cual la competencia se atribuye
al 6rgano del territorio de residencia habitual del menor. Esta norma general se justifica por la
proximidad geogréfica que permite al tribunal “apreciar mejor qué medidas deben adoptarse en
interés del menor”. Ahora bien, después de haber calificado el traslado de los menores de vuelta
a Eslovaquia como desplazamiento ilicito, el TJUE matiza la regla de competencia general para
aquellos supuestos de desplazamiento ilicito. En dichos supuestos, el 6rgano competente es aquel
del Estado en el que los menores tenian residencia habitual antes de que se produjera el despla-
zamiento. Sin embargo, el Reglamento prevé un mecanismo de cooperacién para que el juez del
Estado competente en caso de desplazamiento ilicito pueda remitir el asunto al juez del Estado de
destino.

El TIUE clarifica los requisitos para que se pueda aplicar el mecanismo de cooperacién afirmando
que, para ser valido, (i) debe existir un vinculo especial entre el menor y el Estado miembro, (ii)
que el 6rgano judicial del territorio del que el menor ha sido desplazado ilicitamente considere
que el otro érgano esta mejor situado para conocer el fondo del asunto y (iii) que dicha remision
responda al interés superior del menor.
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El Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el control de inversiones extranjeras
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de julio de 2023 Xella Magyarorszdg (as.C-106/22)

El TIUE se pronunci6 el 13 de julio de 2023 sobre la normativa de control de inversiones extran-
jeras. En este caso, la empresa hingara Janes és Tdrsa, que operaba en una cantera en Hungria,
era adquirida en su totalidad por otra empresa hingara, Xella Magyarorszdg. Xella fue calificada
como inversor extranjero por el Ministerio de Innovacién y Tecnologia hdngaro, al ser propiedad
indirecta de una empresa domiciliada en las islas Bermudas, a pesar de que, en dltima instancia,
era propiedad de un ciudadano irlandés. Ademas de ser considerada una inversién extranjera, la
empresa fue considerada como “estratégica”, por lo que el Ministerio prohibié la operacion.

Dicha decision fue llevada ante el TIUE, que se pronuncié sobre el ambito de aplicacion de las
normas europeas sobre los mecanismos de control de inversiones extranjeras, asi como sobre la
evaluacion los criterios que deben seguir los Estados para prohibir dichas inversiones.

En primer lugar, el TIUE declara que las inversiones realizadas directamente por un inversor de la
UE quedan generalmente fuera del ambito de aplicacion del Reglamento (UE) 2019/452, de 19
de marzo de 2019, para el control de las inversiones extranjeras directas en la Unidn (el “Regla-
mento”). Esta interpretacion literal del ambito de aplicacién del Reglamento difiere de la posicion
adoptada por la abogada general Capeta. En sus conclusiones para este caso, indicé que el factor
concluyente para la aplicacién del Reglamento dependeria de quién controla en dltima instancia
la empresa que adquiere el control de la target europea.

En segundo lugar, el TIUE analiza si la prohibicién dictada por el Ministerio es compatible con
las libertades fundamentales establecidas en el TFUE. Para el TIUE, la decisién no afectaba a la
libertad de movimiento de capitales, sino a la libertad de establecimiento, al implicar la adquisi-
cion del control definitivo de la empresa y de sus actividades. El TIUE concluye que la prohibicion
no esta suficientemente justificada, pues no existe “una amenaza real y suficientemente grave que
afecte a un interés fundamental de la sociedad”. A pesar de reconocer que los Estados son libres
para definir las exigencias del orden y seguridad publica, en el ambito de la UE, y considerando
que la restriccion afecta a una libertad fundamental reconocida en un tratado, sus razones deben
considerarse en sentido estricto.

2. Otros

La Union Europea adopta nuevas medidas en el contexto de la invasion rusa de Ucrania

Decision del Consejo de la Union Europea (PESC) 2023/1217, de 23 de junio de 2023, y Decision
del Consejo de la Unién Europea (PESC) 2023/1218 (DOUE L 1591l, de 23 de junio de 2023)

El 23 de junio de 2023, el Consejo de la Unién Europea (“Consejo”) adopté un nuevo paquete de
medidas contra Rusia, en el contexto de la guerra de Ucrania. Esta decision persigue reforzar la
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eficacia de las medidas anteriormente adoptadas, e incluye a 71 nuevos particulares y 33 nuevas
entidades.

El nuevo paquete de medidas busca evitar que Rusia eluda las sanciones, apostando por la colabo-
raciéon con terceros paises. Ademas de una serie de medidas de cooperacion bilateral y multilate-
ral, el Consejo incluye la posibilidad de imponer sanciones individuales a aquellos paises que asis-
tan a Rusia en sus intentos de paliar los efectos del paquete sancionador. Esta sancion individual
a terceros paises se plantea como Gltimo recurso, ante un eventual fracaso de las negociaciones
bilaterales. Ademas, el Consejo incluye una prohibicion de transito de nuevos bienes y productos
tecnolégicos a través de Rusia que puedan contribuir a su industria armamentistica y tecnoldgica.
Esta prohibicion se aplica a productos exportados desde la UE a terceros paises que entren dentro
de estas categorias.

En el ambito del comercio, las sanciones endurecen las restricciones y controles relativos a la ex-
portacion de bienes y tecnologia de doble uso, y afiade 87 nuevas entidades que apoyan directa-
mente el complejo militar e industrial ruso. El Consejo también ha adoptado medidas en el ambito
del transporte por mar y carretera, con la prohibicién de que los remolques y semirremolques
matriculados en Rusia puedan transportar mercancias a la UE. Ademas, se prohibe el acceso a
puertos de la UE a aquellos buques que realicen operaciones ship to ship si las autoridades portua-
rias sospechan que dichos buques estan infringiendo las medidas adoptadas sobre la importacion
de petréleo ruso. Por Gltimo, se amplia la suspension de licencias de radiodifusién a medios de
comunicacion controlados por dirigentes de la Federacién Rusa.

La Comision Europea propone al Banco Central Europeo el marco legal para un fu-
turo euro digital

Propuesta de la Comisién Europea de Reglamento para el establecimiento del euro digital
(COM 2023/369 final, de 28 de julio de 2023)

La Comisién Europea (“Comisién”) ha planteado al Banco Central Europeo (“BCE") un marco legal
para la creacién, aln hipotética, del euro digital. El 28 de junio de 2023, la Comisién present6 dos
propuestas a la autoridad financiera con el objetivo de compatibilizar el uso del efectivo con las
nuevas tendencias de pago. Consciente de la incertidumbre que estas nuevas tendencias suponen
para el sistema monetario europeo, la Comisién aspira a que esta nueva forma de divisa genere
confianza y sequridad en las transacciones europeas, con lo que se dote de mayor estabilidad al
sistema monetario construido sobre el euro. De acuerdo con la propuesta, el primer diserio del
euro digital plantea esta figura como una herramienta complementaria al efectivo, ofreciendo a
los ciudadanos una nueva forma de pago en un contexto de crecimiento exponencial del pago
instantaneo y del comercio online. Asi, la Comision espera garantizar que las transacciones puedan
seguir produciéndose en efectivo y, al mismo tiempo, ofrecer como alternativa la moneda digital.
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Publicacion del Informe anual sobre el Estado de Derecho en 2023 y del Informe
anual sobre Derecho de la Unién en 2022

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, Consejo, Consejo Econémico y Social
Europeo y Comité de las Regiones (COM 2023/800, de 5 de julio de 2023); e Informe de
la Comision sobre la aplicacion del derecho de la Union Europea (COM 2023/453, de 14 de
julio de 2023)

La Comision ha publicado dos informes relativos a la aplicacion del derecho en la UE. En primer
lugar, la Comision publicé el cuarto Informe anual sobre el Estado de Derecho en la Unién, que exa-
mina los avances y retrocesos de los 27 Estados miembros en cuatro areas del Estado de Derecho:
sistema judicial, lucha contra la corrupcion, libertad de prensa y otros aspectos relacionados con la
separacion de poderes. Este informe anual incluye, desde su edicién del afio pasado, recomenda-
ciones a los Estados miembros, ademas de evaluar los progresos de los Estados en la implemen-
tacion de las recomendaciones del informe de 2022. Ademas, el informe de este afio ha contado
con la aportacion de 250 colaboradores aproximadamente, entre los que se incluyen agencias
de la UE, agentes sociales y asociaciones profesionales, asi como organizaciones internacionales
y europeas. Cabe destacar que el 65 % de las recomendaciones sugeridas en el informe de 2022
han sido total o parcialmente implementadas, tendencia que la Comisién interpreta positivamente.

Por otro lado, la Comision adoptd su Informe anual sobre el control de la aplicacion del Derecho de
la Unién en base al ario 2022, que eval(a la adopciéon de medidas para la proteccion de los dere-
chos y libertades, asi como el mercado Gnico. El informe aporta cifras relevantes para conocer el
funcionamiento del derecho de la Unién, y el desempefio de instituciones nacionales y europeas
en su aplicacion, asi como la apertura y cierre de procedimientos de infraccién contra los Estados
miembros. Senala que el 96 % de los casos se resolvieron sin necesidad de via judicial, lo que no
impidi6 que se abrieran un total de 551 asuntos de infraccioén. Cabe destacar que 35 casos fueron
remitidos al TJUE, lo que supone un aumento con respecto a la cifra del afio anterior.

Apreciadas estas tendencias, ambos informes ilustran la relacién existente entre las instituciones
europeas y nacionales, asi como las interacciones entre ambos niveles del ordenamiento juridico.
Tanto el informe sobre el Estado de Derecho de la UE como el informe sobre la aplicacion del
derecho de la UE muestran la relacion entre las dos partes del ordenamiento el pasado afio y las
posibles tendencias futuras.

Entra en vigor el Reglamento sobre Subvenciones Extranjeras

Reglamento (UE) 2022/2560 de 14 de diciembre de 2022, sobre las subvenciones extranje-
ras que distorsionan el mercado interior

El 12 de julio de 2023 entré en vigor el Reglamento sobre Subvenciones Extranjeras (“RSE"). El
RSE permite a la Comisién investigar las subvenciones recibidas por empresas activas en la UE de
paises no pertenecientes a la UE que distorsionan el mercado interior de la UE.

205



El RSE introduce un nuevo régimen de revisién de las concentraciones ex ante, independiente y
adicional a los regimenes existentes de control de concentraciones y de inversiones extranjeras
directas. Este régimen requiere la aprobacion por parte de la Comision de las transacciones en las
que participen empresas que hayan recibido ayuda financiera de Gobiernos no pertenecientes a la
UE y que alcancen ciertos umbrales de facturacion y de ayuda extranjera (e. g., que todas las par-
tes de la concentracion hayan recibido conjuntamente al menos 50 millones de ayuda extranjera).
Si se alcanzan los umbrales, la obligacién de notificacion se aplicara a las operaciones firmadas a
partir del 12 de julio de 2023 que no se hayan cerrado antes del 12 de octubre de 2023.

El RSE también incluye un nuevo procedimiento de supervision para las licitaciones en las que
participen entidades subvencionadas por paises no pertenecientes a la UE. Finalmente, incluye
un amplio mecanismo de investigacién que permite a la Comision investigar cualquier actividad
comercial en la UE en la que las subvenciones extranjeras puedan tener un efecto distorsionador
en el mercado interior de la UE.
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