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Introduccion

Los Comentarios Juridicos de Gomez-Acebo & Pombo
Abogados pretenden proporcionar un panorama de las
principales cuestiones juridicas de interés para nues-
tros lectores, clientes y abogados en un formato que
alne tres objetivos: actualidad, claridad y calidad.

Actualidad en la informacién y en la seleccidn de las
materias que se comentan; claridad porque no se
trata de hacer un analisis académico de ellas sino
de presentarlas de forma sucinta y comprensible, y
calidad porque los dos objetivos anteriores no estan
refiidos ni con la seriedad ni con el rigor del analisis.

El formato del boletin refleja los objetivos mencio-
nados: la primera seccidn recoge una descripcion de la

normativa mas reciente en sectores seleccionados en
funcidén de las areas de trabajo de la Firma; la segunda
ofrece informacioén y comentarios concernientes al de-
recho de la competencia estatal y comunitario, y la
tercera aborda, con algo mas de extensién y profun-
didad, analisis concretos de temas juridicos relevantes
relativos a realidades normativas o jurisprudenciales
que inciden en sectores en los que el Despacho man-
tiene una asidua labor de asesoramiento juridico.

Nuestro objetivo es mantener un nivel de concrecion,
de atractivo y de calidad que hagan de este boletin
una publicacion de interés para nuestros lectores y
clientes. Para ello contamos con inmejorables profe-
sionales, por lo que no dudamos de que asi sera.
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|. Medio ambiente

En el cuarto trimestre de esta edicidn legislativa des-
tacamos las siguientes normas ambientales:

1. El Plan Nacional de Mejora de la Calidad del Aire
fue aprobado el pasado 4 de noviembre del 2011 por
el Consejo de Ministros para impulsar un modelo de
desarrollo y bienestar sostenible y mejorar la calidad
de la informacion recibida por gestores y ciudadanos.
El plan tiene por objeto, ademas, fortalecer la coor-
dinacion de otros planes sectoriales de calidad del
aire que las comunidades autonomas y las entidades
locales tienen previsto adoptar.

El plan establece unas lineas de actuacion con-
cretas tendentes a asegurar el cumplimiento de
los valores limite de material particulado y didxido
de nitrégeno, asi como a reducir los precursores de
ozono en zonas de aglomeracién, creando a tal fin
un sistema de informacion, vigilancia y prevencién
de la contaminacién atmosférica para garantizar
los mecanismos de intercambio de informacidn
ante situaciones de riesgo para la salud.

II. Agroalimentario

En materia agroalimentaria también tenemos intere-
santes novedades:

1. La Ley 35/2011, de 4 de octubre, sobre ti-
tularidad compartida de las explotaciones
agrarias, tiene por objeto la equiparacion del
hombre y de la mujer en el ambito de la explota-
cién familiar del medio rural. Para ello se crea la
figura de la explotacion agraria de titularidad com-
partida configurada como unidad econémica —sin
personalidad juridica y susceptible de imposicién a
efectos fiscales—, siempre que esté constituida por
un matrimonio o pareja de hecho para la gestidn
conjunta de la explotacion agraria, diferenciando
entre la titularidad de la explotacion y la titula-
ridad dominical de los bienes y sus derechos. Otra
de las medidas para el logro de dicha igualdad
es el establecimiento de una compensacion
econdmica a favor de las mujeres que efectiva-
mente lleven a cabo tareas de explotacion en los
supuestos de transmisién de la explotacion y de
extincion del matrimonio o pareja de hecho si no se
hubiese constituido previamente dicha titularidad
compartida.

2. El Real Decreto 1336/2011, de 3 de octubre,
por el que se regula el contrato territorial
como instrumento para promover el desa-
rrollo sostenible del medio rural, establece la
regulacion basica relativa a las finalidades, conte-
nidos, condiciones y efectos principales de dicho
instrumento, dejando a las comunidades auté6-
nomas su desarrollo normativo y aplicacion efec-
tiva. Asimismo, prevé que estos contratos podran
ser suscritos por los titulares de las explotaciones

2. El Real Decreto 1494/2011, de 24 de oc-

tubre, por el que se regula el Fondo de
Carbono para una Economia Sostenible,
tiene por objeto regular la actividad y organi-
zacion del fondo mencionado en el articulo 91
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible. Es un fondo de caracter publico, ca-
rente de personalidad juridica y adscrito a la Se-
cretaria de Estado de Cambio Climatico, que va
a contribuir al cumplimiento de los objetivos de
reduccion de emisiones de gases de efecto inver-
nadero asumidos por Espafa mediante la adqui-
sicién de créditos de carbono. Las operaciones de
adquisicion de créditos de carbono no estaran su-
jetas a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico, sino a la ley que resulte
aplicable, sea nacional o extranjera.

Los créditos de carbono adquiridos se constituiran
en activos del Estado, y la administracion, gestion
y direccién del fondo se llevara a cabo por medio
de un consejo rector y de su comisién ejecutiva.

agrarias, los titulares de la gestion y el aprovecha-
miento de montes o terrenos forestales, los titu-
lares de terrenos cinegéticos y las agrupaciones
y asociaciones de titulares, las comunidades de
bienes y cualquier otro tipo de unidad econdmica.

. El Real Decreto 1547/2011, de 31 de oc-

tubre, por el que se regula la medida de in-
versiones recogida en el programa de apoyo
al sector vitivinicola, pretende contribuir a la
mejora de las condiciones de comercializacion y
distribucidon de los vinos espafioles como com-
plemento de las acciones de promocidn que se
vienen desarrollando en el sector. Podran ser be-
neficiarios de las ayudas —las cuales no tienen la
condicién de ayudas de Estado— aquellas mi-
croempresas y pequefias y medianas empresas
que produzcan o comercialicen los productos
mencionados en el articulo primero de este real
decreto y que tengan actividad en el momento
de presentacién de la solicitud. Asimismo, podran
beneficiarse de la medida las empresas con menos
de 750 empleados o cuyo volumen de negocio sea
inferior a 200 millones de euros que cumplan con
los requisitos de produccidon y comercializacion.
Ademas, los beneficiarios deberan demostrar sufi-
ciente capacidad como para asegurar la adecuada
ejecucion de la inversion, no concediéndose la
ayuda a las empresas en dificultades. En ningln
caso estas ayudas podran ser acumuladas a otras
nacionales o de las comunidades auténomas de-
dicadas a la misma finalidad.

. En el ambito comunitario podemos destacar la pu-

blicacion en el DOUE de 22 de noviembre del 2011
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del Reglamento (UE) nim. 1169/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre del 2011 sobre la informacion ali-
mentaria facilitada al consumidor y por
el que se modifican los Reglamentos (CE)
nam. 1924/2006 y (CE) nam. 1925/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, y por
el que se derogan la Directiva 87/250/CEE
de la Comision, la Directiva 90/496/CEE del
Consejo, la Directiva 1999/10/CE de la Co-
misién, la Directiva 2000/13/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, las Directivas
2002/67/CE y 2008/5/CE de la Comision,
y el Reglamento (CE) nim. 608/2004 de la

[11. Salud publica

1. Enla nueva Ley 33/2011, de 4 de octubre, Ge-
neral de Salud Publica, se establecen, tal como
dispone su articulo 1, las bases para que la pobla-
cién alcance y mantenga el mayor nivel de salud
posible mediante las politicas, programas, servi-
cios y, en general, actuaciones de cualquier indole
desarrolladas por los poderes publicos, empresas
y organizaciones ciudadanas sobre los procesos y
factores que mas influyen en la salud para prevenir
la enfermedad y proteger y promover la salud de
las personas, tanto en la esfera individual como en
la colectiva.

La ley (que se aplica a las Administraciones Pu-
blicas con caracter general y a los sujetos privados
cuando especificamente asi se disponga), define
la salud publica como el conjunto de actividades
organizadas por las Administraciones Publicas,
con la participacién de la sociedad, para prevenir
la enfermedad asi como para proteger, promover
y recuperar la salud de las personas tanto en el
ambito individual como en el colectivo y mediante
acciones sanitarias, sectoriales y transversales.

Del contenido de la ley cabe destacar la definicion
de salud publica; la enumeracién de sus princi-
pios generales; la regulacion de los derechos y
deberes de los ciudadanos, de las obligaciones
de las Administraciones Publicas y de la vigilancia
en salud publica; la promocién de la salud; la
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Comision, que busca garantizar un alto nivel de
proteccion de los consumidores con respecto a la
informacién alimentaria teniendo en cuenta las di-
ferencias en la percepcion de los consumidores y su
necesidad de informacidn. El reglamento se aplicara
a todos los operadores de empresas de alimenta-
cion de todas las fases de la cadena alimentaria
obligados a facilitar informacion sobre la identidad y
la composicion u otras propiedades de los alimentos
y sobre la proteccién de la salud de los consumi-
dores y el uso seguro de aquéllos. Se evitara pro-
porcionar informacién errdnea sobre ellos o dotar a
los alimentos o productos de propiedades curativas
o cientificas de las que carezcan.

prevencidon de problemas de salud y sus determi-
nantes, la coordinacion de la promocion de la salud
y la prevencion de enfermedades y lesiones en el
Sistema Nacional de Salud, la gestion sanitaria
como accion de salud publica, la proteccion de la
salud de la poblacidn, la evaluacion del impacto
en salud de otras politicas, la sanidad exterior
y salud internacional, el sistema de informacién
en salud publica, la planificacién y coordinacion de
la salud publica, el personal profesional y la inves-
tigacion en la salud publica, la autoridad sanitaria
estatal, y la vigilancia y control y las infracciones
y sanciones.

. El Real Decreto 1275/2011, de 16 de sep-

tiembre, por el que se crea la agencia estatal
«Agencia Espafola de Medicamentos y Pro-
ductos Sanitarios>» y se aprueba su estatuto,
suprime el organismo auténomo Agencia Espafiola
de Medicamentos y Productos Sanitarios, que-
dando la agencia estatal que se crea subrogada en
la totalidad de bienes, derechos y obligaciones del
organismo auténomo suprimido y sucediéndole en
todas sus competencias y funciones.

En consecuencia, todas las menciones que la nor-
mativa vigente haga del organismo auténomo
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios se entenderan hechas a la nueva
agencia estatal que se crea.

IV. Propiedad industrial e intelectual

Lo mas relevante de estos Ultimos meses es lo si-
guiente:

1. El Real Decreto 1335/2011, de 3 de octubre,
por el que se regula el procedimiento para
la tramitacion de las solicitudes de ins-
cripcion de las denominaciones de origen
protegidas y de las indicaciones geogra-
ficas protegidas en el registro comuni-
tario y la oposicidon a ellas, tiene por objeto

establecer el procedimiento nacional para la tra-
mitacion de las solicitudes de inscripcion en los
respectivos registros comunitarios de las deno-
minaciones de origen y de las indicaciones geo-
graficas de los productos agricolas y alimenticios,
incluidos los productos vinicolas, y de las indica-
ciones geograficas de bebidas espirituosas, asi
como el de las solicitudes de modificaciéon del
pliego de condiciones de las ya inscritas en los
mencionados registros.
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De este modo se da una regulacion uniforme apli-
cable a las distintas denominaciones de origen, es
decir a las reguladas: 1) por el Reglamento (CE)
num. 510/2006 del Consejo, de 20 de marzo
del 2006, sobre la proteccion de las indicaciones
geogriaficas y de las denominaciones de origen de
los productos agricolas y alimenticios; 2) por el
Reglamento (CE) nim. 110/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de enero del 2008,
relativo a la definicion, designacidn, presentacion,
etiquetado y proteccién de las indicaciones geo-
graficas de bebidas espirituosas, y 3) por el Regla-
mento (CE) num. 1234/2007 del Consejo, de 22
de octubre del 2007, por el que se crea una orga-
nizacion comun de mercados (OCM) agricolas y se
establecen disposiciones especificas para determi-
nados productos agricolas (Reglamento Unico para
las OCM), de acuerdo con la redaccién dada a dichos
articulos por el Reglamento (CE) nim. 491/2009
del Consejo, de 25 de mayo del 2009, por el que
se incorpora en el contenido de la OCM vitivinicola
adoptado por el Reglamento (CE) nim. 479/2008,
dedicados a denominaciones de origen, indica-
ciones geograficas y términos tradicionales, y apli-
cables desde el 1 de agosto del 2009.

Hasta ahora la cuestion venia regulada Unicamente
en relacion con las indicaciones geograficas y las
denominaciones de origen de los productos agri-
colas y alimenticios en el Real Decreto 1069/2007,
de 27 de julio.

La nueva normativa establece, con caracter ge-
neral, el procedimiento para la tramitacion de las
solicitudes de inscripcidon en el Registro Comuni-
tario de las Denominaciones de Origen Protegidas
y de las Indicaciones Geogréficas Protegidas. De
igual modo, el nuevo real decreto también esta-
blece el procedimiento nacional de oposicién a di-
chas solicitudes, con caracter previo a la remision
de éstas a la Comision Europea, y crea la Mesa de
coordinacién de la calidad diferenciada como &r-
gano colegiado de coordinacidn de las autoridades
competentes en materia de calidad diferenciada.

. En materia de marcas rige el principio de territo-
rialidad. Quiere esto decir que el derecho de ex-
clusiva que se otorga sobre una marca solo tiene
vigencia en el ambito espacial del Estado que la
concede (o, tratdndose de una marca comunitaria,
en el ambito de la Unién Europea). De acuerdo
con este principio, si una persona quiere ser titular
de una misma marca en diferentes paises, debera
registrarla en cada una de las oficinas de propiedad
industrial de estos Estados. Pese a todo, para ami-
norar los inconvenientes y los costes que presenta
el tener que realizar por separado cada uno de esos
registros, se han firmado diversos acuerdos inter-
nacionales tendentes a solucionar este problema.
Se trata del Arreglo de Madrid sobre el Registro
Internacional de Marcas, firmado en Madrid el aifo
1891 y revisado posteriormente en diversas oca-
siones, la Ultima en Estocolmo el afio 1967, y del
Protocolo hecho en Madrid el 28 de junio de 1989.

Pues bien, el BOE del viernes 22 de julio del 2011
publica el Texto consolidado del Reglamento
Comun al Arreglo de Madrid relativo al Re-
gistro Internacional de Marcas asi como del
Protocolo relativo a este arreglo, hecho en
Ginebra el 1 de septiembre del 2009.

. La Comision Europea ha presentado una Pro-

puesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se enco-
miendan a la Oficina de Armonizacién del
Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Modelos)
ciertas funciones conexas a la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual, entre
otras, la de congregar a representantes de
los sectores publico y privado en un Observa-
torio Europeo de la Falsificacion y la Pirateria
(COM [2011] 288, de 24 de mayo del 2011). La
finalidad perseguida es encomendar a la Oficina
de Armonizacién del Mercado Interior (OAMI) las
funciones y actividades propias de la gestion del
Observatorio Europeo de la Falsificacion y la Pira-
teria, como son las que atafien a los derechos de
autor y derechos afines y a las patentes.

. La Comisién ha presentado su Informe al Parla-

mento Europeo y al Consejo sobre la aplica-
cion, funcionamiento y eficacia del dominio
de primer nivel «.eu» (COM [2011] 616 final,
de 5 de octubre del 2011). El Informe concluye
que el modelo del TLD «.eu» ha sido implantado
con éxito y funciona con eficacia. A lo largo de los
dos ultimos afios, el TLD «.eu» reforzé su posi-
cién entre los dominios de primer nivel mas volu-
minosos y populares de Europa y del mundo. Su
éxito se mantiene, pese al crecimiento continuado
de los veintisiete TLD de cddigo de pais nacionales
en los Estados miembros y a la existencia de
TLD genéricos como «.com» Yy «.0org».

. El depdsito legal ha venido rigiéndose en nuestro

pais, de manera principal, por las érdenes del
Ministerio de Educacion y Ciencia de 30 de oc-
tubre de 1971 y 20 de febrero de 1973. Con la
Ley 23/2011, de 29 de julio, de Depésito
Legal, se ha procedido a una profunda reorde-
nacion de esta materia derogando expresamente
dichas érdenes. Los objetivos del depdsito legal
son, segun el articulo 2 de esa misma ley: reco-
pilar, almacenar y conservar, en los centros de
conservacion de la Administracién General del
Estado y de las comunidades auténomas, las
publicaciones que constituyen el patrimonio bi-
bliografico, sonoro, visual, audiovisual y digital
espafiol con objeto de preservarlo y legarlo a
las generaciones futuras, velar por su difusion
y permitir el acceso a él para garantizar el de-
recho de acceso a la cultura, a la informacién y
a la investigacidn; recoger la informacién precisa
para confeccionar las estadisticas oficiales sobre
el patrimonio de referencia; describir el conjunto
de la produccién bibliografica, sonora, visual,
audiovisual y digital espafiola con el fin de difun-
dirla y posibilitar el intercambio de datos con otras
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agencias o instituciones bibliotecarias espafiolas y
extranjeras, y permitir el acceso y la consulta de
las publicaciones almacenadas, bien en las insta-
laciones de los propios centros de conservacion,
bien a través de bases de datos en linea de acceso

V. Tributos

Ha habido, igualmente, interesantes modificaciones
en el ambito tributario:

1. La Ley 31/2011, de 4 de octubre, por la que
se modifica la Ley 35/2003, de 4 de no-
viembre, de Instituciones de Inversion Colec-
tiva, modifica el articulo 12.5 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Tras
haber excluido a las entidades residentes en otros
Estados miembros de la Unién Europea, esta ley
establece que no sera deducible el fondo de co-
mercio resultante de adquisiciones de entidades
residentes fuera de la Unién con efectos para los
periodos impositivos concluidos a partir del 21 de
diciembre del 2007, aplicando una excepcion para
aquellas adquisiciones realizadas entre dicha fecha
y el 21 de mayo del 2011 cuando se hubiera ad-
quirido la mayoria de los fondos propios y hubieran
existido obstaculos a las fusiones transfronterizas.

2. LaLey 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
establece en esta materia que en los procesos
concursales los créditos tributarios quedaran so-
metidos a lo establecido en la Ley Concursal.

Asimismo, se regula la coordinacién de la actua-
cién de la Administracion tributaria en caso de con-
curso y se modifica la Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido, estableciendo que la enajenacion
de bienes inmuebles realizada en el concurso sea
liguidada a efectos de dicho tributo por su adqui-
rente aplicando el mecanismo de inversion del su-
jeto pasivo.

3. El 26 de noviembre se publicé en el BOE el Real
Decreto 1615/2011, de 14 de noviembre,
por el que se introducen modificaciones en
materia de obligaciones formales en el Re-
glamento general de las actuaciones y los

VI. Contabilidad

En materia de derecho contable, destacamos las si-
guientes novedades:

1. El Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre,
por el que se aprueban las normas de adap-
tacion del Plan General de Contabilidad a las
entidades sin fines lucrativos y el modelo de
plan de actuacion de las entidades sin fines
lucrativos, actualiza las normas de adaptacion del

ACTUALIDAD NORMATIVA ™=

restringido, asegurando su correcta conservacion
y respetando en todo caso la legislacion sobre
propiedad intelectual, proteccidon de datos, la lec-
tura, el libro, las bibliotecas y la accesibilidad, asi
como lo dispuesto en esta ley.

procedimientos de gestion e inspeccion tri-
butaria y de desarrollo de las normas co-
munes de los procedimientos de aplicaciéon
de los tributos, aprobado por el Real De-
creto 1065/2007, de 27 de julio, y se mo-
difica el Real Decreto 1363/2010, de 29 de
octubre, por el que se regulan supuestos
de notificaciones y comunicaciones adminis-
trativas obligatorias por medios electrénicos
en el ambito de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria. Respecto al sistema de
«direccion electrénica habilitada» (notificaciones
electrénicas), permite a los obligados tributarios
escoger un maximo de treinta dias naturales en los
que la agencia no podra realizar notificaciones en
dicha direccidn electrénica (los llamados «dias de
cortesia»), computando esos dias como dilaciones
no imputables a la Administracién. Por otro lado se
establece la posibilidad de notificar por los medios
tradicionales si fuera necesario.

Respecto al modelo 347 de operaciones con ter-
ceros: 1) permite que la declaracién anual des-
glose la informacion por trimestres; 2) establece
el criterio general de imputacién temporal de la
fecha en la que se deben registrar las facturas o
documentos sustitutivos, y 3) exonera de la obli-
gacion de hacer esta declaracion a quienes deban
presentar la declaracion de operaciones en libros
registro (modelo 340), que habran de declarar en
dicho modelo determinadas operaciones que antes
se incluian como excepcién en la declaracién de
operaciones con terceras personas.

Finalmente, establece que los pagos de cantidades a
devolver por parte de la Administracion tributaria se
efectuaran a la cuenta bancaria que el obligado tri-
butario o su representante hayan indicado como de
su titularidad en la autoliquidacion tributaria, comu-
nicacion de datos o en la solicitud correspondiente.

Plan General de Contabilidad a las entidades sin
fines lucrativos. Aprueba también el formato del
plan de actuacién de tales entidades y los modelos
para cumplir con las exigencias de informacion en
materia de destino de rentas e ingresos estable-
cidas por la regulacién sustantiva.

. El 4 de noviembre de 2011 se publicé en el BOE el

Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre,

10
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por el que se aprueba el Reglamento que
desarrolla el Texto Refundido de la Ley de
Auditoria de Cuentas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio.
El reglamento tiene por finalidad completar los
aspectos de la ley que lo requieren e introducir
mejoras técnicas, de supervision o que eviten am-
bigliedades.

3. El Reglamento (UE) num. 1205/2011,
de 22 de noviembre del 2011 de la Co-
mision, que modifica el Reglamento (CE)

VIl. Laboral

En este trimestre también se han producido nove-
dades laborales muy importantes:

1. El Real Decreto Ley 14/2011, de 16 de sep-
tiembre, de medidas complementarias en
materia de politicas de empleo y de regula-
cion del régimen de actividad de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, que modifica
varios preceptos de la Ley de Empleo del 2003 y
afiade una nueva disposicion adicional (la 19.2) en
el Estatuto de los Trabajadores con el fin de re-
solver los problemas de transitoriedad generados
por el nuevo contrato para la formacion y el apren-
dizaje.

2. La ya mencionada Ley 33/2011, de 4 de oc-
tubre, General de Salud Publica, establece en
materia laboral que sdélo se podran llevar a cabo
reconocimientos sanitarios previos a la incorpora-
cién laboral cuando asi lo disponga la normativa
vigente. Ademas, cuando se requiera la practica
de pruebas de deteccién precoz de enfermedad,
aquélla debe ser justificada explicitamente basan-
dose en los riesgos laborales especificos y debe
atenerse a un conjunto de principios que la propia
ley establece en el articulo 3 y a los criterios cien-
tificos que fundamenten el cribado. Por otro lado,
del articulo 32 al 34 y en el 46 se establecen reglas
de coordinacion entre la autoridad sanitaria y la
autoridad laboral, asi como la obligacion de em-
presarios y trabajadores de participar, por medio
de sus organizaciones representativas, en la plani-
ficacién, programacion, organizacién y control de
la gestion relacionada con la salud laboral en los
diferentes niveles territoriales.

3. La anteriormente citada Ley 38/2011, de
10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, también modifica nu-
merosos preceptos con relevancia juridica-laboral;
entre ellos, de manera especial el articulo 64, que
trata sobre aspectos colectivos: modificacion de
condiciones laborales, traslados, suspensiones y
extinciones de contratos.

4, LaLey 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora
de la Jurisdiccion Social, deroga y sustituye
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nim. 1226/2008 por el que se adoptan
determinadas normas internacionales de
contabilidad de conformidad con el Regla-
mento (CE) nim. 1606/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a la
Norma Internacional de Informacién Finan-
ciera (NIIF) 7, modifica la informacién revelable
en relacién con transferencias de instrumentos
financieros. Su objetivo es favorecer la transpa-
rencia en la informacion sobre operaciones de
transferencia, especialmente aquellas que com-
portan la titulizacidon de activos financieros.

integramente la Ley de Procedimiento Laboral,
aprobada por el Real Decreto Legislativo 2/1995.

5. Sobre los becarios ha habido varias disposiciones:

— El Real Decreto 1493/2011, de 24 de oc-
tubre, por el que se regulan los términos y
las condiciones de inclusion en el Régimen
General de la Seguridad Social de las per-
sonas que participen en programas de
formacion, que obliga a incorporar a estos be-
carios al sistema de Seguridad Social mediante
su inclusién en el régimen general.

— El Real Decreto 1543/2011, de 31 de oc-
tubre, sobre practicas no laborales en em-
presas.

— La Orden TIN/3356/2011, de 30 de
noviembre, por la que se modifica la
Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre,
por la que se regula el convenio especial
en el sistema de la Seguridad Social, que
normaliza la suscripcion de convenio especial
con la Seguridad Social por parte de aquellos
espafioles que, sin haber estado previamente
afiliados al sistema de la Seguridad Social, par-
ticipen en el extranjero, de forma remunerada,
en programas formativos o de investigacion sin
quedar vinculados por una relacion laboral.

— El Real Decreto 1707/2011, de 18 de no-
viembre, por el que se regulan las practicas
académicas externas de los estudiantes
universitarios.

. Sobre trabajadores autéonomos, el Real De-

creto 1541/2011, de 31 de octubre, desa-
rrolla la Ley 32/2010, de 5 de agosto, sobre
prestacion por cese de actividad (desempleo)
de trabajadores autonomos.

. En materia de relaciones laborales especiales,

el Real Decreto 1620/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se regula la relacién
laboral de caracter especial del servicio del
hogar familiar.
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8. El Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre
por el que se aprueba, en un auténtico brindis
al sol, la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-
2014.

9. El Real Decreto 1630/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se regula la prestacion
de servicios sanitarios y de recuperacion por
las mutuas de accidentes de trabajo y en-

VIIl. Mercados financieros

En esta seccion tenemos las siguientes novedades:

1. El Real Decreto Ley 16/2011, de 14 de oc-
tubre, por el que se crea el Fondo de Garantia
de Depoésitos en Entidades de Crédito, con-
validado por la Resolucion de 20 de octubre
del 2011, del Congreso de los Diputados. El
fondo que ahora se crea, con personalidad juri-
dica propia, unifica los tres fondos de garantia
de depositos existentes hasta el momento, esto
es, el Fondo de Garantia de Depdsitos en Cajas
de Ahorro, el Fondo de Garantia de Depdsitos en
Establecimientos Bancarios y el Fondo de Garantia
de Depdsitos en Cooperativas de Crédito, que se
disuelven, pasando sus patrimonios a integrarse
en el nuevo fondo, que se subroga en todos sus
derechos y obligaciones.

El patrimonio del nuevo fondo, al margen del
patrimonio heredado de los fondos disueltos, se
compondria, conforme a la norma, de las apor-
taciones anuales de las entidades de crédito
integradas en él por un importe de hasta un
maximo del 2 %o de los depdsitos a los que se
extiende su garantia. Se advierte que, cuando
el patrimonio no comprometido del fondo al-
cance valores negativos, la Comisién Gestora
del fondo podra acordar derramas entre las
entidades adheridas; igualmente, se establece
que las aportaciones se suspenderan cuando
el fondo patrimonial no comprometido en

IX. Mercados de valores

1. La ya mencionada Ley 31/2011, de 4 de oc-
tubre, por la que se modifica la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inver-
sioén Colectiva (ICC), también introduce una serie
de modificaciones en la normativa de las IIC para
«reforzar la competitividad de nuestra industria en
un contexto de mayor integraciéon y competencia,
y para establecer medidas en aras de una mejora
de la supervisidon de las IIC y de las sociedades
gestoras por parte de la CNMV». Asi, cabe destacar
los siguientes puntos de la reforma:

— Pasaporte de la sociedad gestora para la ges-
tion de fondos: a partir del momento de la

ACTUALIDAD NORMATIVA ™=

fermedades profesionales de la Seguridad
Social.

10. El Real Decreto 1698/2011, de 18 de no-

viembre, por el que se regula el régimen
juridico y el procedimiento general para es-
tablecer coeficientes reductores y anticipar
la edad de jubilacion en el sistema de la Se-
guridad Social.

operaciones propias del objeto del fondo iguale
o supere el 1% de los depdsitos de las entidades
adscritas.

. El Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades

de Crédito creado en virtud del real decreto de-
tallado en el apartado anterior ya ha sido objeto
de una primera modificacién formulada mediante
el Real Decreto Ley 19/2011, de 2 de di-
ciembre, por el que se modifica el Real De-
creto Ley 16/2011, de 14 de octubre, por el
que se crea el Fondo de Garantia de Dep6-
sitos de Entidades de Crédito, en la que:

— Se revisa el tope legalmente fijado para las
aportaciones anuales que las entidades deben
hacer al fondo. A estos efectos, las aporta-
ciones se elevan del 2 %o hasta el 3 %o con
el fin de garantizar que se dota al fondo de su
maxima capacidad operativa para culminar el
proceso de recapitalizacion y reestructuracion
del sistema financiero.

— Se aclara y sistematiza el conjunto de los re-
cursos de los que se puede nutrir el fondo para
el pleno cumplimiento de sus funciones.

— Igualmente, se aclaran los instrumentos de
apoyo que puede utilizar el fondo para hacer
frente a las pérdidas sobrevenidas en las actua-
ciones de reestructuracion bancaria.

entrada en vigor de la reforma (6 de octubre
del 2011), las sociedades gestoras espafiolas
podran gestionar fondos domiciliados en otros
Estados miembros y las sociedades gestoras
de otros Estados miembros podran gestionar
fondos espafioles. La novedad consiste en que
se introduce el pasaporte para la propia ges-
tion transfronteriza de fondos, a cuyos efectos
se simplifica el régimen de comercializacion
transfronteriza de fondos o sociedades de in-
versién, lo que da lugar a la notificaciéon entre
autoridades competentes de la solicitud de la
sociedad gestora y de la comprobacién exclusi-
vamente por parte de la autoridad competente

12
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del Estado miembro de origen del cumplimiento
de los requisitos necesarios para vender ac-
ciones o participaciones de IIC a inversores de
Estados miembros distintos de aquel en el que
se encuentre domiciliado el fondo o sociedad.

— Refuerzo de la proteccion del inversor: las
nuevas medidas que se adoptan consisten,
por un lado, en el fortalecimiento de los meca-
nismos de cooperacidn, consulta e intercambio
de informacidn entre las autoridades super-
visoras competentes y, por otro, en el incre-
mento del derecho de informacion, que incluye
un nuevo documento informativo («documento
con los datos fundamentales para el inversor»),
equiparable al de otros paises de la UE y sus-
titutivo del folleto simplificado, que debera
ayudar al inversor a adoptar sus decisiones con
mayor fundamento.

— Aumento de la competitividad del sector: para
lograr este objetivo se adoptan reformas ten-
dentes a utilizar «cuentas globales» para la
comercializaciéon en Espafia de fondos domi-
ciliados en nuestro pais, como ya ocurre con
las IIC extranjeras. Del mismo modo, se facilita
que las IIC puedan ceder en garantia parte de
los activos incluidos en su patrimonio, con lo
que se mejoran sus posibilidades de financia-
cidén, especialmente mediante acuerdos marco
de compensacion contractual.

— Actividad supervisora de la CNMV: se facilita y
refuerza la actividad supervisora de la comisién,
para lo que, entre otras circunstancias, podra
adoptar las medidas preventivas que consi-
dere necesarias para proteger los intereses de
los inversores y cooperara con las autoridades
competentes de los Estados de la UE cuando
fuere necesario para cumplir las funciones que
la reforma le encomienda. Todo ello en el marco
de la configuracion de la Autoridad Europea de
Valores y Mercados como autoridad a la que
la CNMV debera remitir informacion, tanto en
el ambito de la cooperacidn entre supervisores
como respecto a las posibles denegaciones de
autorizaciones de determinadas IIC y autoriza-
ciones concedidas a sociedades gestoras.

2. La Ley 32/2011, de 4 de octubre, por la que
se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores, tiene por objeto la
adaptacion de la estructura de la compensacion,
liquidacion y registro de operaciones sobre va-
lores a los estédndares de los paises europeos de
nuestro entorno, pues ello contribuird —en un

X. Derecho concursal

Como ya ha quedado indicado para areas concretas
(como la laboral o la fiscal) es especialmente re-
levante en este trimestre la Ley 38/2011, de
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futuro préximo— a la consecucién de un mercado
de valores Unico integrado para los servicios fi-
nancieros.

El propio preambulo de la ley advierte que se
trata de una reforma compleja que atane a una
importante variedad de textos normativos y que
se materializara en distintas fases, siendo ésta la
primera de ellas, y anuncia cudles son los ejes que
soportan la reforma.

— El primero de ellos establece la introduccién en
los servicios de postcontratacién de la figura
de las entidades de contrapartida central, las
cuales ejerceran funciones de interposicién por
cuenta propia entre compradores y vendedores
de las transacciones efectuadas sobre valores,
asumiendo el riesgo de contrapartida, asi como
llevando a cabo la compensacién de valores y
efectivo que se derive de aquéllas.

— El segundo de los ejes se centra, precisamente,
en la eliminacion de los actuales mecanismos
de aseguramiento en la entrega en el ambito de
la sociedad de sistemas, lo cual no ird en detri-
mento del alto nivel de proteccion actual de los
inversores, sino que se mejora la estabilidad del
sistema porque de este modo se permitira la
resolucion de incidencias mediante compensa-
ciones en efectivo si resulta imposible acceder
a los valores. El inversor se relacionara ahora
«Unicamente con la entidad de contrapartida
central que minimiza, aunque no elimina, el
riesgo de fallo en la entrega».

— Por ultimo, el tercer eje de la reforma pretende
eliminar el actual sistema de control fundado
en las referencias de registro para pasar a un
sistema basado exclusivamente en saldos, para
lo que se establecen procedimientos alterna-
tivos de control, de responsabilidad y de reso-
lucién de incidencias para asegurar, al menos,
las mismas garantias que el inversor poseia en
el sistema actual de registro.

3. La Resolucion de 16 de noviembre del 2011,

de la Comisién Nacional del Mercado de Va-
lores, por la que se crea y regula el Registro
Electronico de la Comision Nacional del Mer-
cado de Valores culmina el proceso de utilizacidon
de técnicas electrdnicas, informaticas y telema-
ticas en el ambito competencial de la comisién y
establece el servicio del registro electrdénico para
la recepcion y remision de documentos, asi como
las condiciones generales para la presentacidon de
documentos electrénicos normalizados.

10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal (LC). Nos plantea en el
ambito especificamente concursal una reforma
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global que, aun manteniendo los principios
esenciales de la ley del 2003, introduce im-
portantes modificaciones en materia de sim-
plificacion del procedimiento concursal, con la
inclusion del procedimiento abreviado; la instau-
racion de los acuerdos sobre refinanciacién de
deuda como solucién alternativa al concurso y
la posibilidad de acudir al fresh money o dinero
nuevo; la responsabilidad de los administradores
societarios durante el concurso, asi como lo ya
adelantado en cuanto al procedimiento previsto
por el articulo 64 LC para los contratos de tra-
bajo. Ademas de estas modificaciones que, por su
complejidad, son objeto de tratamiento singular
y separado de este documento, la reforma afecta
también a los siguientes elementos:

— Concursos conexos: bajo este nuevo rétulo
se regula ahora la acumulaciéon de concursos
de varios deudores. El texto de este capitulo
estd dirigido basicamente a los grupos de so-
ciedades para facilitar que se tramite por medio
de una Unica solicitud de declaracidn conjunta
0 bien acumulando los concursos ya declarados,
aunque lo hayan sido por juzgados diferentes.

— Modificaciones estructurales durante el concurso
de acreedores con el fin de favorecer la conser-
vacion de la empresa en lugar de su liquidacion.

— Régimen juridico de la administracion concursal:
en este ambito también se produce una importante
maodificacién que afecta tanto a los requisitos para
el nombramiento de administrador, como al abanico
de sus funciones y su grado de responsabilidad.

— Inhabilitacién para el ejercicio del comercio: la
reforma consiste en dulcificar la prohibicion, de
manera que el inhabilitado por sentencia firme
podra continuar el ejercicio del comercio —si se
le autoriza para ello—, bien al frente de la em-
presa o como administrador de la sociedad con-
cursada, dentro de los limites que establezca la
resolucion judicial que contenga la autorizacion.

— Entidades deportivas: se afiade una Disposicion
adicional segunda bis a la Ley Concursal para
establecer que a las entidades deportivas que
se encuentren en concurso y participen en com-
peticiones oficiales les serdn de aplicacion las
especialidades en esta materia previstas por la
legislacion del deporte y, ademas, se hace com-
patible la aplicacion de la normativa concursal a
la correspondiente entidad con su participacion
en las oportunas competiciones.

— Paralizaciéon de ejecuciones de garantias reales:
se reconoce la capacidad del juez del concurso
para determinar si un bien del concursado se
encuentra o no afecto a su actividad profesional
0 empresarial o a una unidad productiva de su
titularidad y si un bien o derecho resulta nece-
sario para la continuidad de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor.

ACTUALIDAD NORMATIVA ™=

— Clasificacién de créditos: a estos efectos, la ley

modifica los articulos 90 a 93 de la Ley Con-
cursal, incluyendo, en relacion con los créditos
privilegiados especiales, no sélo bienes hipo-
tecados o pignorados, sino también derechos,
mientras que la prenda en garantia de créditos
futuros solo atribuira privilegio especial a los
créditos nacidos antes de la declaracién de con-
curso. Respecto a los créditos con privilegio ge-
neral, se incorporan algunos nuevos tales como
los que supongan nuevos ingresos de tesoreria
concedidos en el marco de un acuerdo de refi-
nanciacién, en la cuantia no reconocida como
crédito contra la masa, y se incrementan hasta
el 50 % de su importe los créditos de que fuera
titular el acreedor a instancia del cual se hu-
biere declarado el concurso y que no tuvieren el
caracter de subordinados. Por ultimo, respecto
a los créditos subordinados, se excluyen del
contenido actual del apartado primero del arti-
culo 92 de la Ley Concursal los créditos comu-
nicados tardiamente cuya existencia resulte de
la documentacion del deudor, asi como aquellos
otros que consten de otro modo en el concurso
o en otro procedimiento judicial y aquellos para
cuya determinacion sea precisa la actuacion de
comprobacion de las Administraciones publicas.

Personas especialmente relacionadas con el con-
cursado: se consideran especialmente relacio-
nadas con el concursado-persona juridica las
sociedades que formen parte del mismo grupo
que la sociedad declarada en concurso y sus socios
comunes siempre que se trate de socios que res-
pondan personal e ilimitadamente de las deudas
sociales, o bien que sean titulares de un minimo
del 5 % del capital social si la sociedad declarada
en concurso tuviera valores cotizados, incremen-
tandose la cuantia al 10 % para las no cotizadas.

Pago de créditos con privilegio especial: se mo-
difica el contenido del cuarto apartado del arti-
culo 155 de la Ley Concursal, estableciéndose
que la realizacién en cualquier estado del con-
curso de los bienes y derechos afectos a créditos
con privilegio especial se hara en subasta, salvo
que, a solicitud de la administracidon concursal
o del acreedor con privilegio especial dentro del
convenio, el juez autorice la venta directa o la
cesion en pago o para el pago al acreedor privi-
legiado o a la persona que él designe, siempre
que con ello quede completamente satisfecho
el privilegio especial. En cambio, si la realiza-
cidén se efectlia fuera del convenio, el oferente
debera satisfacer un precio superior al minimo
que se hubiese pactado y con pago al contado.

Publicidad registral del concurso: para fina-
lizar este breve repaso a las novedades de la
Ley 38/2011, es preciso hacer referencia al in-
cremento de la publicidad registral del concurso
y al Registro Publico Concursal, que se reestruc-
turan para lograr mayor transparencia y garantia
para todos los afectados por el concurso.
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Xl. Energia

1. ElReal Decreto 1307/2011, de 26 de septiembre, electricidad procedente de fuentes de energia reno-

por el que se modifica el Real Decreto 437/2010,
de 9 de abril, por el que se desarrolla la regula-
cion del proceso de titulizacién del déficit del sis-
tema eléctrico, introduce en la regulacién del proceso
de titulizacion los nuevos techos de déficit aprobados
mediante el Real Decreto Ley 14/2010, de 23 de di-
ciembre, que amplia los limites maximos de titulizacion
de déficit de tarifa. También flexibiliza el procedimiento
para llevar a cabo la emision de instrumentos finan-
cieros de forma competitiva, introduciendo la posibi-
lidad de venta simple de valores. Para garantizar el
doble objetivo de minimizacion de precios y de emision
competitiva, se establece que en las operaciones de
venta simple se seleccionaran una o varias entidades
suscriptoras de forma individual mediante un proce-
dimiento competitivo basado en criterios tales como
plazo, precio y el volumen que se vaya a suscribir.

. El Real Decreto 1390/2011, de 14 de octubre,
por el que se regula la indicacion del consumo
de energia y otros recursos por parte de los pro-
ductos relacionados con la energia, mediante el
etiquetado y una informacién normalizada, tiene
como objeto regular la informacion dirigida al usuario
final, particularmente por medio del etiquetado vy la
informacién normalizada del producto ofrecida en
la publicidad, sobre el consumo de energia y, cuando
corresponda, de otros recursos esenciales, a fin de
incentivar la eleccidn por los usuarios finales de pro-
ductos mas eficientes. Quedan excluidos de su aplica-
cion los productos de segunda mano y los medios de
transporte para personas o mercancias. Corresponde
a la administracion de consumo (estatal o autoné-
mica) vigilar el cumplimiento de lo establecido en el
real decreto.

También contiene disposiciones en materia de incen-
tivos en la contratacion publica en las que se insta a
las entidades contratantes a incluir criterios medioam-
bientales como criterios de adjudicacion para deter-
minar la oferta econdmicamente mas ventajosa a fin
de adquirir productos de la clase de eficiencia energé-
tica mas elevada.

Se incorpora a nuestro ordenamiento la Direc-
tiva 2010/30/UE y se deroga el Real Decreto 124/1994,
de 28 de enero, por el que se regula el etiquetado y la
informacion referente al consumo de energia y de otros
recursos de los aparatos de uso doméstico.

. LaOrdenITC/2914/2011, de 27 de octubre, por
la que se modifica la Orden ITC/1522/2007, de
24 de mayo, por la que se establece la regula-
cién de la garantia del origen de la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables
y de cogeneracidon de alta eficiencia, incorpora
al derecho espafiol el contenido del articulo 15 de la
Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril del 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables
en lo relativo al sistema de garantia de origen de la
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vables.

. El Real Decreto 1544/2011, de 31 de octubre,

por el que se establecen los peajes de acceso
a las redes de transporte y distribucion que
deben satisfacer los productores de energia
eléctrica, desarrolla la obligacion de todos los pro-
ductores de energia eléctrica, ya sean en régimen
ordinario (centrales tradicionales) o especial (reno-
vables y cogeneracion), de abonar un peaje por el
uso de las redes de transporte y distribucién en fun-
cion de la energia vertida a las redes impuesta por
el Real Decreto Ley 14/2010, de 23 de diciembre,
por el que se establecen medidas urgentes para la
correccidn del déficit tarifario del sector eléctrico.

. EIReal Decreto 1699/2011, de 18 de noviembre,

por el que se regula la conexion a red de insta-
laciones de produccion de energia eléctrica de
pequeiia potencia, establece las condiciones admi-
nistrativas, contractuales, econémicas y técnicas ba-
sicas para la conexion a la red de baja y alta tension
hasta 36 kV de las instalaciones de energias renova-
bles y de cogeneracion de pequefia potencia teniendo
en cuenta sus especiales caracteristicas.

. El Reglamento (UE) nim. 1227/2011 del Par-

lamento Europeo y del Consejo, de 25 de oc-
tubre, sobre la integridad y la transparencia
del mercado mayorista de la energia. El regu-
lador comunitario pretende dar mayor transparencia
a los mercados mayoristas del gas y la electricidad
con el objetivo de estimular la competencia en be-
neficio de los consumidores finales (especialmente
residenciales y pequefias empresas). El eje central
de la nueva normativa es la atribucion a la Agencia
Europea para la Cooperacion de los Reguladores de
la Energia (ACER) de una funcién de supervision del
mercado a nivel europeo y la prohibicién de uso de
informacién confidencial para manipular los precios
en el mercado al por mayor.

. La Planificacién Energética Indicativa con el

horizonte del 2020 y el Plan de Energias Reno-
vables 2011-2020 (PER) prevén diversas medidas
para que Espaia supere el objetivo de la Union Eu-
ropea de que un 20 % del consumo de energia sea de
origen renovable en el 2020 y para aminorar nuestras
importaciones de energias fosiles (carbon, petrdleo y
gas) a fin de reducir la dependencia energética del
exterior. Tales medidas coadyuvaran ademas a evitar
la emisidon durante ese periodo de 171 millones de
toneladas de CO,.

Conforme al PER, se consolida la posicidon de la
energia edlica, que representara la mayor aporta-
cién renovable al consumo de energia eléctrica en
Espafia, seguida del grupo de biomasa, biogas y re-
siduos, con participaciones importantes de la energia
de origen hidraulico, de los biocarburantes sosteni-
bles y de las energias solares.
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Xll. Audiovisual

El Real Decreto 1624/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual, en lo relativo a la co-
municacion comercial televisiva, desarrolla diversos
contenidos del titulo II de la Ley 7/2010 a fin de deli-
mitar el alcance de los derechos y obligaciones de los
prestadores del servicio de comunicacién audiovisual
televisiva cuando emiten en su programacion autopro-

XIll. Telecomunicaciones
Para finalizar, como es habitual, también hay intere-
santes novedades que comentar en el sector de las
telecomunicaciones:

1. La Resolucién de 13 de octubre del 2011, de
la Comisién del Mercado de las Telecomuni-
caciones, por la que se publica la Resolucién
de 6 de octubre del 2011, por la que se es-
tablece la relacion de operadores que, a los
efectos de lo previsto en el articulo 34 del
Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio,
tienen la consideracion de principales en los
mercados nacionales de telefonia fija y movil.
Son «operadores principales» en el mercado de te-
lefonia fija: Telefénica de Espafia, S. A. U.; Cableu-
ropa, S. A. U.; Vodafone Espafia, S. A. U.; France
Telecom Espafa, S. A., y Jazz Telecom, S. A. U.
Son operadores principales en el mercado na-
cional de telefonia mévil: Telefénica Mdviles Es-
pafia, S. A. U.; Vodafone Espana, S. A. U.; France
Telecom Espafiia, S. A.; Xfera Moviles, S. A., y Le-
bara Limited U. K.

2. Resultan especialmente significativas las nove-
dades (o, mejor dicho, no novedades) relativas
al servicio universal de telecomunicaciones. En
Espafia se ha renovado la designacién de Te-
leféonica de Espafia, S. A. U., como operador
encargado de prestar el servicio universal en sus
diversos contenidos para todo el territorio nacional
y por un periodo de cinco anos (desde el 1 de
enero del 2012 al 31 de diciembre del 2017). La
designacidn se efectla mediante las siguientes
ordenes ministeriales, todas ellas de 17 de no-
viembre: Orden ITC/3231/2011 (suministro
de la conexién a la red publica de comunicaciones
electrénicas y prestacién del servicio telefénico
disponible al publico desde una ubicacion fija),
Orden ITC/3232/2011 (oferta suficiente de telé-
fonos publicos de pago) y Orden ITC/3233/2011
(elaboracion y entrega de la guia telefonica a los
abonados al servicio telefonico disponible al pa-
blico).

A diferencia del régimen de otros Estados miem-
bros de la Union Europea, en Espafia, la desig-
nacién como operador obligado a suministrar
una conexion a la red publica de comunicaciones
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mociones y determinadas formas de comunicacion co-
mercial tales como telepromociones o patrocinios, asi
como cuando emiten dichas comunicaciones durante la
retransmision de acontecimientos deportivos. Cada una
de estas modalidades de comunicacion publicitaria esta
sometida a particulares limitaciones temporales y de
computo, quedando excluidas del limite general de doce
minutos por hora de reloj siempre que se cumplan los
requisitos establecidos por el reglamento.

electrénicas y la prestacion del servicio telefonico
disponible al publico desde una conexidn fija con-
lleva la obligacion de garantizar que dicha conexion
permita establecer comunicaciones de datos en
banda ancha a una velocidad en sentido descen-
dente no inferior a 1 Mbit por segundo. En otros
términos, la banda ancha a un mega se incluye
como prestacion del servicio universal.

Por el contrario, en su Comunicacion al Parla-
mento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nomico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, titulada «EIl servicio universal en
el ambito de las comunicaciones electrénicas:
informe sobre el resultado de la consulta pu-
blica y de la tercera revision periddica del al-
cance de ese servicio conforme al articulo 15
de la Directiva 2002/22/CE» (Bruselas,
23.11.2011, COM [2011] 795 final), la Comi-
sidn Europea ha considerado que, en la situacion
actual del mercado de las comunicaciones elec-
tronicas y en particular de los servicios de banda
ancha, caracterizada por la existencia de grandes
diferencias entre Estados e incluso, dentro de
éstos, entre zonas urbanas y rurales, la inclusion
de la banda ancha como prestacién de servicio
universal en el ambito de la Unién Europea no re-
sulta viable. Cada Estado, en funcion de las cir-
cunstancias de su mercado nacional, podra incluir
la conexion de banda ancha como prestacién del
servicio universal, si bien ante el riesgo de dis-
torsiones del mercado, la Comision recomienda la
adopcion de planes conjuntos.

3. El Consejo de Ministros aprobé el pasado 18 de
noviembre un Plan Marco de Actuaciones para
la Liberacion del Dividendo Digital. El plan
detalla las acciones técnicas, sociales y transver-
sales necesarias para la liberacion de las frecuen-
cias radioeléctricas que constituyen el llamado
dividendo digital. El objetivo es que la banda de
frecuencias 790-862 MHz (canales radioeléctricos
61 a 69), actualmente utilizadas por la television
(TDT), quede libre antes del 1 de enero del 2015
para que los operadores de telecomunicaciones
puedan prestar servicios de banda ancha de ca-
racter paneuropeo, segun establece la Ley de
Economia Sostenible.
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Competencia desleal y precios

Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad Auténoma de Madrid
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

1. Los actos de competencia desleal relacio-
nados directamente con los precios

La Ley 3/1991, de Competencia Desleal (LDC)
establece tres tipos de ilicitos concurrenciales di-
rectamente relacionados con los precios: discrimi-
nacion, explotacion de la situacion de dependencia
econdmica y venta con pérdida.

1.1. Discriminacién

Los actos de discriminaciéon se regulan en
el articulo 16.1 en los siguientes términos:
«... el tratamiento discriminatorio del consu-
midor en materia de precios y demas condi-
ciones de venta se reputara desleal, a no ser
que medie causa justificada».

La discriminacion consiste en tratar de ma-
nera diferente a quienes se encuentran en
igualdad de condiciones. La discriminacion en-
cierra en si misma un elemento de injusticia
que es el que determina su calificacion como
acto de competencia desleal, por lo que sor-
prende que la norma legal establezca que la
discriminacion sélo serd desleal cuando no
medie una causa que la justifique. Con esta
redaccién el legislador probablemente ha
querido disipar cierta confusidén existente en
el mundo comercial que se traduce en consi-
derar como discriminatoria la simple aplica-
cidn de precios diferentes, sin tener en cuenta
que dicha calificacion sélo podra darse cuando
los destinatarios de la conducta se encuentren
en situaciones equivalentes (asi, por ejemplo,
no sera discriminatorio aplicar distintos precios
en funcién de los plazos de pago o del pago al
contado y el pago con tarjeta de crédito).

Por otra parte, hay que sefialar que la norma
limita la ilicitud a las relaciones comerciales con
los consumidores, lo que induce a pensar que,
cuando los actos de discriminacién se dirijan
contra determinados empresarios u otro tipo
de operadores econdmicos, deberan ser enjui-
ciados con arreglo a la clausula general de la
buena fe contenida en el articulo 4 de la Ley de
Competencia Desleal o a las normas de la Ley
de Defensa de la Competencia. Alguna juris-
prudencia, sin embargo, ha considerado apli-
cable esta norma a situaciones en las que los
discriminados eran empresarios (la STS de 14
de marzo del 2007 se refiere a un distribuidor
no exclusivo y la SAP de Gerona de 10 de fe-
brero del 2005, a la contratacién de servicios
funerarios por una compania aseguradora).
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1.2. Explotacion de la situacion de dependencia

econémica

El citado articulo 16 tiene en cuenta también
los actos de explotacion de una situacion de
dependencia econdémica que, a diferencia
de los anteriores, se refieren fundamental-
mente a las relaciones comerciales entre pe-
quefas y grandes empresas. Supone, de un
lado, la existencia de una situacion de depen-
dencia o subordinacion de los clientes o de
los proveedores de una empresa con respecto
a ella, situacién que se da cuando no tienen
en ese mercado una alternativa equivalente
hacia la que poder canalizar sus pedidos o
sus suministros (citemos, como ejemplos
ilustrativos de esta situacion, el reparador de
aparatos frente al proveedor de recambios o
componentes, el distribuidor en régimen de
exclusiva frente al fabricante o concedente
de la exclusividad y el empresario que fabrica
sus productos con marca blanca con respecto
a la gran superficie o cadena de distribucién
titular de dicha marca), y exige, de otro, una
explotacion abusiva de esa situacién, es decir,
una actuacion contraria a derecho como suce-
deria, por ejemplo, en el caso de la exigencia
de una reduccidn de los precios pactados, el
requerimiento de prestaciones gratuitas o la
dilacién excesiva de los plazos de pago (vide
la STS de 27 de julio del 2003 y, entre otras,
las sentencias de las Audiencias Provinciales
de Barcelona de 24 de julio del 2001, de
15 de septiembre del 2005 y de 14 de mayo
del 2007; de Castellon de 1 de junio del 2006,
y de Madrid de 22 de julio del 2007. Las
STS de 30 de noviembre de 1999 y de 14 de
marzo del 2007 consideran que esta norma
no puede aplicarse a los contratos de distri-
bucidn porque el distribuidor no es cliente ni
proveedor).

La Ley 52/1999 ha afiadido un tercer apartado
a esta norma que viene a calificar de desleales
otros dos tipos de comportamientos —el se-
gundo de ellos con incidencia en los precios—
que tienen la misma justificacion que la figura
de la explotacién de la situacién de depen-
dencia econémica y que deben considerarse
relacionados con ella: la ruptura de una re-
lacién comercial sin preaviso escrito con una
antelacion de seis meses, salvo que se deba
a incumplimientos graves de las condiciones
pactadas o a fuerza mayor (art. 16.3a), y la
obtencién de ventajas econdmicas adicionales
a las pactadas en las condiciones generales
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de venta bajo amenaza de ruptura de las re-
laciones comerciales (art. 16.3b), tal seria
el caso de una empresa fabricante de auto-
moviles que exigiera a su suministrador de
piezas y componentes una reduccién en los
precios para seguir abasteciéndolo bajo la
amenaza de desviar sus pedidos a otro pro-
veedor que ofreciera precios equivalentes a
los exigidos. La jurisprudencia, sin embargo,
se encuentra dividida en este punto, ya que,
mientras que algunas sentencias consideran
necesario el requisito de la dependencia eco-
némica para la configuracion del tipo de com-
portamiento desleal (SAP de Granada de 10
de noviembre del 2004, de Alicante de 30 de
noviembre del 2005, de Madrid de 30 de marzo
del 2006 y de 22 de febrero del 2007), otras no
lo exigen al estimar que son tipos de comporta-
mientos diferentes (SAP de Barcelona de 18 de
mayo del 2005 y de Madrid de 23 de no-
viembre del 2005).

Venta con pérdida

Es la venta de mercancias o servicios llevada
a cabo por un operador econdémico a un precio
que se sitla por debajo del coste de produc-
cidén o de adquisicion.

La venta con pérdida no siempre constituye
un acto de competencia desleal. En efecto,
la norma que regula esta modalidad de actos
comienza con una declaracién positiva que
sanciona el principio de la libertad de precios:
«Salvo disposicion contraria de las leyes o
de los reglamentos, la fijacidn de precios es
libre» (art. 17.1 LCD; una norma similar se
contiene en el articulo 13 de la Ley 7/1996
de Ordenacién del Comercio Minorista, que
ademas establece los supuestos excepcionales
en los que el Gobierno puede fijar los precios y
los margenes comerciales o someterlos a au-
torizacion previa). Este texto debe ser inter-
pretado, a nuestro juicio, como una aplicacion
o desarrollo practico del derecho de libertad
de empresa reconocido en el articulo 38 de la
Constitucidon Espafiola, que, en principio, sélo
estaria limitado por la existencia de regula-
ciones administrativas en materia de precios
(precios intervenidos o controlados) y por el
propio abuso de ese derecho consistente en
utilizar esa libertad para menoscabar la com-
petencia o los mecanismos del mercado. Fuera
de estos limites existe una completa libertad
para el establecimiento de los precios que se
extiende mas alla incluso de los criterios de la
pura racionalidad econémica.

Por otra parte, aunque no es ldgico pensar que
un empresario venda sistematicamente con
pérdida, en aplicacidén del derecho de libertad
de empresa, tampoco se le puede privar, sin
mas, de su derecho a ser dadivoso (si su in-
tencién es beneficiar a la humanidad o a los

NOTAS DE COMPETENCIA ™

consumidores) o a arruinarse (si ésa es su
voluntad o desconoce las reglas mas elemen-
tales de la profesion), siempre, claro esta, que
su comportamiento no perjudique a los demas
operadores econdmicos o al propio mercado.
En definitiva, la conclusidn que se extrae de
esta primera reflexion es que el sistema legal
no debe penalizar, con caracter general, las
politicas comerciales en materia de precios.

Hay que sefialar, sin embargo a este respecto,
que tradicionalmente la venta bajo coste o
venta a pérdida ha venido siendo considerada
como un acto tipico de competencia desleal,
contrario pues a los buenos usos mercantiles
0 a un comportamiento honesto en materia
comercial o industrial. Esta concepcién, sin
embargo, no es compartida por la nueva Ley
de Competencia Desleal, que claramente se
separa de ella, por lo que no debe extrafiarnos
que la regulacion actual de la venta con pér-
dida se presente como polémica. En efecto, en
la Ley 3/1991 tan importantes como los actos
que se prohiben son los comportamientos que
se declaran licitos desde un punto de vista
competitivo, es decir, que no se consideran
desleales ni se sancionan como tales. El le-
gislador, con singular acierto, ha pretendido
en este caso, como ha puesto de relieve la
Exposicién de motivos de la propia ley, evitar
que determinadas practicas comerciales que
resultan incomodas para los competidores se
califiquen exclusivamente por esa razén de
desleales; sirvan de ejemplo a este respecto
la comparacion, la imitacién, las importa-
ciones paralelas o la propia venta con pérdida.

Asi pues, la fijacion de precios anormalmente
bajos o la venta con pérdida es un comporta-
miento empresarial que Unicamente sera san-
cionable, como acto de competencia desleal,
cuando induzca a error a los consumidores
sobre el nivel de precios de otros productos o
servicios del mismo establecimiento, cuando
trate de deteriorar la imagen de calidad de un
producto o de un establecimiento o cuando
constituya una politica comercial tendente
a eliminar a los competidores o impedirles
asentarse en un mercado (STS de 24 de no-
viembre del 2006 y SAP de Barcelona de 24
de diciembre de 1998, de 22 de noviembre
del 2002 y 1 de diciembre del 2004 y de Ma-
drid de 30 de septiembre del 2004). En estos
casos la prohibicion de la venta con pérdida se
justifica ademas porque sdlo transitoriamente
puede considerarse ventajosa para los consu-
midores o la economia nacional (SAP de Cadiz
de 12 de junio de 1992, de Santander de
12 de mayo de 1993 y de Alicante de 26
de diciembre de 1996).

En estos términos se expresa el articu-

lo 17 LCD que, como vemos, exige ademas
la concurrencia de dos requisitos para que
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estemos en presencia de un acto de com-
petencia desleal: de un lado, la existencia
de una venta a precio inferior al de coste o de
adquisicidn; de otro, la presencia de una in-
tencionalidad o bien la produccién de un resul-
tado anticompetitivos (STS de 21 de febrero
del 2003, SAP de Asturias de 4 de octubre
de 1995, de Barcelona de 14 de enero de 1998
y 1 de diciembre del 2004, de Baleares de 18
de noviembre del 2003, de Castellén de 15 de
abril del 2004 y 15 de mayo del 2004, de La
Corufia de 25 de mayo del 2004). El primero
de los requisitos integrantes del tipo se es-
tablece con caracter general para todos los
supuestos y opera como un presupuesto obje-
tivo. El segundo de ellos, en cambio, es doble
y se exige con caracter alternativo segun los
casos. Asi en los supuestos de induccion al
error en materia de precios o de descrédito
del producto o del establecimiento del compe-
tidor no se tiene en cuenta la intencionalidad o
el propédsito directo de causar dichos efectos,
sino el resultado lesivo para la competencia,
mientras que en el supuesto de un politica
comercial de precios predatorios prevalece el
elemento subjetivo o la intencién de eliminar
a los competidores del mercado.

En el primer supuesto la deslealtad deriva de
la aptitud del acto para producir el resultado
anticompetitivo previsto por el legislador.
En este sentido, la norma considera acto
de competencia desleal la venta a pérdida
solamente cuando sea capaz o susceptible
de inducir a error a los consumidores acerca
del nivel de precios de otros productos o
servicios del mismo establecimiento. Con
respecto a esta norma conviene hacer las
siguientes precisiones: 1) No se trata de una
norma cuyo Unico objetivo es la proteccion
del consumidor, sino que persigue también
la defensa del mercado. Su propdsito es que
el precio opere como mecanismo de selec-
cion en beneficio del consumidor y del propio
mercado. 2) En ella no esta presente el ele-
mento subjetivo de la intencionalidad, quiza
porque el legislador ha pensado que, cuando
la practica tiene como finalidad directa el
inducir a error, puede ser sancionada con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 5 LCD
(actos de engafio). 3) Tampoco se exige un
resultado concreto comprobable de manera
objetiva, esto es, que se haya producido una
equivocacion de los consumidores, sino que
bastara con que el precio ofertado sea apto
para producirla (SAP de Cantabria de 12 de
mayo de 1993, de Barcelona de 14 de enero
de 1998 y de 24 de diciembre de 1998 y
de Alicante de 5 de noviembre del 2007).
En definitiva, se vienen a sancionar también
los actos potencialmente dafiosos, lo que
complica extraordinariamente la labor de
los 6rganos llamados a enjuiciar este tipo de
comportamientos.

El segundo supuesto se refiere a aquellas
ventas a pérdida que producen el efecto de
desacreditar la imagen de un producto o un
establecimiento ajeno. Con respecto a este
supuesto diremos lo siguiente: 1) Que no se
trata de una norma dirigida exclusivamente
a la tutela del consumidor. 2) Que, al igual
que en el supuesto anterior, tampoco se exige
la presencia de un elemento intencional que,
de darse, permitiria que la conducta pudiera
calificarse como un acto de denigracion y ser
sancionada con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 9 LCD. Lo esencial para que un com-
portamiento de tal naturaleza pueda califi-
carse de desleal sera el que se haya producido
un determinado resultado: el descrédito del
competidor. Asi pues, la libertad de fijacion de
precios presenta como limite el hecho objetivo
de que, al rebajarse por debajo del coste, se
dafie la imagen de calidad o de marca de un
producto que en el mercado se presenta apa-
rentemente como de un precio muy superior
(producto de lujo) o se produzca el descrédito
o desvio de clientela de un establecimiento
mercantil que falsamente va cobrando fama
de vender a unos precios mas elevados que
los del competidor (SAP de Cantabria de 12 de
mayo de 1993 y de Barcelona de 14 de enero
de 1998 y de 24 de diciembre del 2008).

El tercer supuesto se refiere a la llamada po-
litica de precios predatorios y es, sin duda,
el mas polémico de los regulados en este
precepto. Consiste en utilizar la técnica de
la venta a pérdida para tratar de expulsar a
los competidores del mercado o impedir que
entren o se asienten en él. A diferencia de
los anteriores, este supuesto exige una in-
tencionalidad anticompetitiva especifica y
no precisa de la produccion efectiva del re-
sultado (STS de 30 de mayo del 2005 y
de 11 de julio del 2006 y SAP de Alicante de
5 de noviembre del 2007, de Barcelona de 22
de noviembre del 2002, de 1 de diciembre
del 2004 y de 10 de mayo del 2005, de Cas-
tellon de 4 de mayo del 2004, de 15 de abril
del 2004 y de 15 de mayo del 2004 y de Orense
de 10 de mayo del 2004). En este sentido se
viene a reputar desleal la mera estrategia em-
presarial o politica comercial de precios preda-
torios por sus efectos nocivos sobre el mercado
aun cuando no llegue a producir el resul-
tado de la eliminacion de los competidores. Hay
que senalar a este respecto, por otra parte, que
en este tercer apartado del articulo 17.2 LCD
se regula un comportamiento anticompetitivo
tipico de los prohibidos por la legislacion de
defensa de la competencia o derecho anti-
trust, que consiste fundamentalmente en uti-
lizar la estrategia del precio predatorio para
dominar un mercado y asegurarse unas fu-
turas rentas de monopolio que le compensen
crecidamente de las pérdidas sufridas du-
rante la campafa. En este sentido no hay que
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olvidarse tampoco de la figura del precio pre-
datorio al alza que se utiliza para acaparar
las existencias de un determinado producto
o monopolizar un determinado servicio. Di-
gamos, por ultimo, que una politica de esta
naturaleza no es facil de desarrollar en la
practica, pues requiere que concurran unas
determinadas caracteristicas en el mercado,
que no siempre se dan, tales como un cierto
grado de concentracion empresarial, la exis-
tencia de determinadas barreras a la entrada
en dicho mercado (por ejemplo, que el rei-
niciar la produccion por parte de la empresa
que la haya abandonado conlleve un alto coste
0 que haya dificultades para la importacion
de productos sustitutivos), la inexistencia de
clientes o usuarios con poder de mercado vy,
por supuesto, que la empresa en cuestion esté
dotada de poder econémico y tenga grandes
recursos financieros.

En conclusién, es muy complejo determinar
cuando estamos realmente frente a una po-
litica de precio predatorio que pueda califi-
carse de desleal o anticompetitiva y por tanto
es practicamente imposible establecer reglas
ciertas para la valoracion de este tipo de com-
portamientos. Por todo ello, quiza resulte
conveniente dejar que sea la jurisprudencia
la que tras un analisis del caso determine la
naturaleza de la conducta enjuiciada. En este
sentido, y no como reglas fijas o soluciones
predeterminadas, sino mas bien como pa-
rémetros orientativos que pueden servir de
referencia al juzgador, citaremos dos muy
distintos, tomados de las jurisprudencias
americana y comunitaria, que se refieren
a la existencia de un precio predatorio y al
juego de las presunciones y consiguiente re-
parto de la carga probatoria: asi, en el derecho
comunitario europeo, el establecimiento de un
precio que sea inferior al coste variable medio
se considera predatorio per se; en cambio, la
fijacion de precios inferiores a los costes to-
tales medios pero superiores a los variables
medios sdlo se calificara de predatoria si dicha
conducta se enmarca en una estrategia ten-
dente a eliminar a un competidor del mercado
(Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo de 3 de julio de 1991, caso Akzo). En
el derecho americano, si el precio es supe-
rior al coste marginal, se presume que estd
dentro de la legalidad, correspondiendo por
tanto al denunciante la prueba de su caracter
predatorio; por el contrario, si dicho precio
resultara inferior, se presumira su naturaleza
predatoria y serad entonces el denunciado
quien debera probar que no lo es (Sentencia
del Tribunal Federal 2.C, 1982, caso Northern
Telephone Co. v. A. T. T. Co.).

Finalmente sefialaremos que la figura de la
venta con pérdida no debe confundirse con
los supuestos de venta por debajo del coste
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de fabricacién o del precio de adquisicién que
se dan en casos de lanzamiento de nuevos
productos (promocidn), liquidacién por exceso
de stocks o cierre del negocio (liquidacién),
ventas de mercancia defectuosa u obsoleta
(saldos) o fuera de temporada (rebajas),
en las que concurren circunstancias objetivas
que las sustraen de la calificacion de desleales
(la mayoria de estos supuestos, asi como tam-
bién la venta con pérdida han sido regulados
en la Ley de Ordenacion del Comercio Mino-
rista y en las leyes de ordenacion del comercio
de las distintas comunidades auténomas).

2. La venta con pérdida en la Ley de Ordenacién
del Comercio Minorista

La Ley 7/1996, de Ordenaciéon del Comercio Mi-
norista (LOCM) ha regulado también la venta con
pérdida en los siguientes términos:

2.1.

2.2.

Se define la citada venta como aquella en la
que el precio aplicado a un producto sea infe-
rior al de adquisicion segun factura (deducida
la parte proporcional de los descuentos que
figuren en ella), al de reposicidn si éste fuese
inferior a aquél, o al coste efectivo de produc-
cién si el articulo hubiese sido fabricado por
el propio comerciante (se trata de evitar, en
este Ultimo supuesto, que el comerciante fije
arbitrariamente los precios internos de trans-
ferencia desplazando de este modo la pérdida
al precio de fabricacion), incrementados en las
cuotas de los impuestos indirectos que graven
la operacion (art. 14.2 LOCM). Se trata de un
concepto —que podriamos denominar ma-
tematico—, al que se llega partiendo de un
precio base: el precio de adquisicion segun
factura o el coste de produccion si la mer-
cancia ha sido fabricada por el comerciante.
Excepcionalmente se tomard como precio
base el precio de reposicion si éste es inferior
al de adquisicion o al coste de produccion. A
este precio base se le restan los descuentos
efectuados por el vendedor con respecto a la
mercancia en cuestién, pero Unicamente si
figuran en la factura y siempre que no sean
consecuencia de una retribucién o compensa-
cién por determinados servicios prestados por
el comerciante (art. 14.3 LOCM), y finalmente
se le suman los impuestos indirectos que
graven la compraventa. Pues bien, si el precio
resultante de estas operaciones matematicas
es superior al de venta aplicado al producto,
existira venta a pérdida.

Se prohibe esta modalidad de venta salvo en
los siguientes casos: ventas de saldos, ventas
en liquidacién, ventas de articulos perece-
deros en las fechas préximas a su inutilizaciéon
y ventas llevadas a cabo con la finalidad de
alcanzar los precios de uno o varios competi-
dores con capacidad para afectar, significati-
vamente, a su negocio (art. 14.1 LOCM). Esta
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2.3.

2.4,

2.5.

Gltima excepcidn, al introducir el elemento
subjetivo de la intencionalidad en las ventas
a pérdida y determinar, en consecuencia, que
la prohibicién no se aplica a aquellos casos
en los que la actuaciéon del comerciante no
pretende alterar el mercado ni expulsar de él
a los competidores, sino que se debe pura y
simplemente a una pérdida de competitividad
que le impide establecer un precio equivalente
al de sus rivales, legitima la venta con pérdida
como una estrategia competitiva mas de las
que dispone el empresario para hacer frente a
sus competidores.

Se establece la prevalencia de la Ley de Com-
petencia Desleal sobre la nueva regulacion del
comercio minorista (art. 14.1 in fine LOCM), lo
cual no deja de resultar sorprendente ya que
la Unica justificacién que se ha dado a la rei-
teracién de la regulacién de la venta a pérdida
en la nueva Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista es precisamente la insuficiencia de
la anterior legislacién. Esta prevalencia signi-
fica, como ya se ha indicado, la licitud de la
venta con pérdida salvo en los casos de pre-
cios predatorios.

Se prevé también, como cautela, que en
ningun caso las ofertas conjuntas o los ob-
sequios a los compradores podran utilizarse
para evitar la aplicacion de lo dispuesto en el
presente articulo (art. 14.4 LOCM).

Por ultimo, es necesario sefialar que el ambito
de aplicacion de esta ley se circunscribe ex-
clusivamente, tal y como sefiala su articulo 1,
al comercio minorista, entendido como la
actividad profesional de ofrecer la venta de
bienes a sus destinatarios finales se utilice o
no un establecimiento, por lo que quedaran
al margen de la prohibicion de las ventas
con pérdida los fabricantes (salvo que sean
comerciantes revendedores de su propia pro-
duccidén) y los mayoristas.

3. Otras conductas desleales en materia de pre-

cios

La Ley de Competencia Desleal prevé una figura que
puede incardinarse también bajo el epigrafe de actos
de competencia desleal relacionados con los precios.
Se trata de la figura de la violacion de normas.

3.1.
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La violacién de normas se regula en el arti-
culo 15 de la Ley de Competencia Desleal y
consiste en la adquisicién de ventajas com-
petitivas por parte de un operador econd-
mico por medio de la infraccidn de normas
de derecho publico relevantes en el ambito
econdmico; sirva de ejemplo a este respecto
la llamada economia sumergida (STS de 16
de junio del 2000, de 13 de marzo del 2000
y de 23 de mayo del 2003 y SAP de Al-
bacete de 23 de marzo de 1993, de

3.2.

Barcelona de 1 de septiembre de 1995 y de
26 de enero del 2000, de Baleares de 19
de julio del 2002, de Madrid de 18 de oc-
tubre del 2007 y de Zamora de 25 de octubre
del 2007). La deslealtad en estos casos viene
dada por la ruptura del principio de igualdad
en las condiciones de acceso al mercado, que
produce como consecuencia la posibilidad
de que se generen importantes diferencias
en la situacion competitiva de las empresas
concurrentes de las que podra beneficiarse
claramente el infractor.

La infraccién de normas reguladoras de la
competencia. El precepto citado se completa
con una referencia a que la simple violacion de
normas que tengan por objeto la regulacion
de la actividad concurrencial tendrd también
la consideracion de desleal a los efectos de
esta ley, lo que parece dar a entender que el
legislador ha querido atribuir dicho caracter
tanto a las infracciones de las normas sobre
ordenacidn del comercio (como, por ejemplo,
en cuanto a precios, horarios comerciales o
rebajas; vide las STS de 13 de marzo del 2000
y de 16 de junio del 2000) o las que regulan
sectores concretos de la actividad mercantil
(banca, transporte, seguros, etc.; vide, sobre
el precio de los libros, las STS de 31 de marzo
de 1999, de 31 de marzo del 2000, de 30 de
octubre del 2002 y de 6 de mayo del 2004),
como a las especificas de defensa de la com-
petencia.

De entre las normas a las que se hace re-
ferencia en el parrafo anterior, se podrian
citar las siguientes: las que podriamos de-
nominar de caracter general, tales como las
reguladoras de los precios (medicamentos,
transporte de viajeros, libros) o las normas
penales relativas a la alteracién de los pre-
cios en los concursos o subastas (art. 262
Codigo Penal) y a la maquinacién para al-
terar el precio de las cosas (art. 281 y 284
Cdédigo Penal). Las de tipo concurrencial,
entendiendo por tales en este contexto
todas las conductas de fijacion de precios
prohibidas por los articulos 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea y la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia: acuerdos horizontales (entre
competidores) de fijacion de precios, de
prohibicién de descuentos o de limitacion
de la produccién o el mercado; acuerdos
verticales (entre no competidores) por
medio de los cuales el fabricante o pro-
veedor establece de forma directa o indi-
recta el precio al que el distribuidor debera
vender al publico los productos o servicios,
y abusos de posicion dominante mediante
el establecimiento de precios abusivos, la
discriminacién, los descuentos de fidelidad
con efectos de exclusiéon del mercado o los
precios predatorios.
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4. Apostilla final y autondmicas de defensa de la competencia cuando

En el derecho espafiol, los actos de discriminacion,
explotacion de la situacion de dependencia econd-
mica y venta con pérdida pueden generar también
un ilicito de tipo administrativo, tipificado en la
Ley de Defensa de la Competencia como falsea-
miento de la libre competencia por actos desleales,
que sera perseguible por las autoridades nacionales

revistan determinada importancia y afecten al in-
terés publico (art. 3 LDC) y sera sancionado, en su
caso, con una intimacion al cese de la conducta anti-
competitiva y una multa que puede alcanzar hasta el
10 % del volumen anual de negocios de los autores,
asi como también una multa de hasta 60 000 € a
los representantes legales y a los directivos de la
empresa que hubieran intervenido en su adopcion.
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MosAlco

Noticias

Memoria de la actividad de la CNC durante el
periodo 2010-2011

La Comision Nacional de la Competencia (CNC) ha
publicado la memoria de la actividad desarrollada du-
rante el citado periodo.

Tercer informe de la CNC sobre ayudas publicas

La CNC, de conformidad con las funciones de segui-
miento de la actividad de las Administraciones PU-
blicas espafiolas en materia de ayudas publicas, ha
publicado su tercer Informe Anual sobre las Ayudas
Publicas concedidas en Espafia.

El informe ofrece una panoramica general tanto del
contexto estadistico de las ayudas publicas en Espaia
con arreglo a los ultimos datos disponibles, como de
las principales novedades normativas o resolutorias
impulsadas por las autoridades comunitarias, y men-
ciona las principales actuaciones llevadas a cabo por la
CNC en materia de ayudas publicas en el 2010.

En este tercer informe se ha efectuado ademas un
analisis descriptivo y critico de diversas medidas, ins-
trumentadas mediante contratos o convenios de co-
laboracién entre distintas entidades vinculadas a las
Administraciones Publicas y compafiias aéreas, cuyo
objeto es promocionar determinados destinos turis-
ticos. Los resultados del andlisis reflejan el impacto
de estas actuaciones tanto sobre las infraestructuras
como sobre los operadores del sector del transporte
aéreo y muestran como determinadas actuaciones de
los entes publicos pueden generar distorsiones de la
competencia.

Programa de politica de competencia de la CE
para el 2012

El vicepresidente de la CE y comisario responsable
de la politica de competencia ha presentado el pro-
grama de trabajo de su area para el 2012, cuyos
principales hitos pasamos a sefalar. En materia de
practicas anticompetitivas: consolidar la normativa
gue esta dispersa en regulaciones, marcos estructu-
rales, directrices y comunicaciones; regular el derecho
de las victimas a recibir una compensacién por los
danos causados por las infracciones de las normas de
competencia, y aclarar las relaciones entre la aplica-
cién publica y la privada de dichas normas, especial-
mente por lo que se refiere al conflicto de intereses
entre el mantenimiento de la confidencialidad de la
informaciéon suministrada por las empresas que se
acogen a los programas de clemencia y el derecho de
las victimas a una indemnizacion por los dafios cau-
sados por aquéllas. En materia de ayudas publicas:
reforzar y racionalizar los mecanismos de control; pu-
blicar nuevas directrices en los ambitos del transporte
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maritimo y aéreo, capital riesgo, redes de banda ancha,
ayudas regionales y ayudas a la I+D+i; ampliar el pe-
riodo de aplicacion a la banca de las reglas especiales
de ayudas de Estado en situaciones de crisis; adoptar
un nuevo régimen de rescate y restructuracion tanto
para las empresas en dificultades —que se aplicara en
el 2012— como para las entidades financieras —que se
aplicara tras la superacion de la actual crisis.

Buenas practicas en materia de cooperacion
entre las autoridades nacionales de compe-
tencia de la Union Europea en materia de control
de concentraciones

Las autoridades nacionales de competencia han esta-
blecido un cédigo de buenas practicas que aplicaran,
de conformidad con sus leyes nacionales, en los casos
que tengan que examinar una misma operacion trans-
nacional de concentracion de empresas. Dicho cddigo
va mas alla de la mera obligacién de remitir el formu-
lario de notificacién al resto de las autoridades nacio-
nales de competencia y tiene como finalidad lograr
una coordinacién entre las autoridades que han de
analizar y decidir sobre la citada operaciéon de con-
centracion.

Informe sobre las relaciones entre fabricantes y
distribuidores en el sector alimentario

La CNC ha hecho publico un informe en el que ana-
liza las relaciones entre fabricantes y distribuidores
de productos alimentarios en funcién de su poder de
negociacién y los efectos que ello tiene sobre el fun-
cionamiento del sector. Recomienda la eliminacién de
las restricciones legales a la competencia en la dis-
tribucion minorista y la aplicacidn de medidas para
minimizar el posible impacto negativo sobre la com-
petencia de determinadas practicas comerciales de los
grandes distribuidores.

El informe enumera una serie de factores que au-
mentan el riesgo de que a largo plazo el mayor poder
de negociacion de los distribuidores tenga un efecto
negativo para la competencia y el bienestar social:
1) Las practicas ampliamente generalizadas de pagos
comerciales del distribuidor al proveedor determi-
nados unilateralmente por el distribuidor y desvincu-
lados de la contraprestacion efectiva que se ofrece al
proveedor; las de falta de fijacién por escrito de las
condiciones contractuales que rigen la relacién comer-
cial entre fabricante y distribuidor; las de modificacién
imprevista de dichas condiciones, con frecuencia de
forma retroactiva; las de exigencia a sus proveedores
sobre los nuevos productos con excesiva antelacion;
las de imposicion de clausulas de cliente mas favore-
cido, y las de requerimiento a los proveedores de in-
formacién comercial sobre sus relaciones comerciales
con terceros distribuidores. 2) La persistencia de una
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serie de restricciones legales al establecimiento y al
ejercicio de la actividad comercial en el marco norma-
tivo que regula el comercio minorista tales como las
de autorizacion para la apertura de grandes superfi-
cies comerciales, las de apertura en dias festivos y
fuera de determinados horarios comerciales y la pro-
hibiciéon con caréacter general de la venta a pérdida,
las cuales dificultan la entrada de nuevos operadores
con capacidad de incrementar la presién competitiva
sobre los distribuidores ya establecidos y restringe la
aparicion de modelos de distribucion alternativos.

Finalmente, la CNC formula las siguientes recomen-
daciones: En primer lugar insta a todas las Adminis-
traciones Publicas con competencias en regulacion de
la distribucion minorista a eliminar las restricciones
al establecimiento y al ejercicio de la actividad co-
mercial que todavia persisten en el marco normativo,
especialmente en lo que atafie a las licencias de aper-
tura de establecimientos comerciales y a la libertad
de horarios comerciales y los periodos de rebajas.
En segundo lugar, considera necesario establecer los
mecanismos adecuados para facilitar el conocimiento
exacto de las caracteristicas y el grado de incidencia
de las practicas comerciales en la distribucién que
pueden afectar negativamente a la competencia y al
funcionamiento eficiente del mercado, y promover de-
terminadas medidas encaminadas a limitar los efectos
nocivos de las practicas comerciales descritas ante-
riormente. Finalmente, advierte contra el riesgo de
ruptura del mercado interior derivado de la prolifera-
cion de regulaciones y cédigos de conducta diferentes

Practicas prohibidas

Cartel de fijacion de precios y reparto del mer-
cado de las licitaciones de obras de rehabilita-
cion de carreteras

El Consejo de la CNC ha resuelto imponer multas por
valor de mas de 47 millones de euros a 47 empresas
del sector de la construccién por haber constituido un
cartel para repartirse y fijar los precios de las licita-
ciones de obras de rehabilitacion de carreteras (Reso-
lucién de 19 de octubre del 2011).

La colusiéon afectaba fundamentalmente a licitaciones
convocadas por las Administraciones Publicas por el
procedimiento restringido, que consiste en que la Ad-
ministracion marca un presupuesto de referencia y las
empresas seleccionadas por ella de acuerdo con criterios
objetivos deben presentar sus ofertas indicando la baja
que sobre ese presupuesto estan dispuestas a realizar.

Por medio de la confesion de algunas empresas im-
plicadas y de la documentacién intervenida en los
registros domiciliarios practicados en algunas de las
empresas expedientadas se ha probado que las em-
presas seleccionadas en estos procedimientos man-
tenian contactos y se reunian para intercambiarse
informacion sobre las bajas que tenian previstas y
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entre las comunidades autdonomas para el tratamiento
de determinadas practicas comerciales, lo que puede
reducir la intensidad de la competencia y restar efi-
ciencia y competitividad al sector alimentario espafol.

Informe sobre la concesion de ayudas para el
nacimiento y adopcidon de nifios (cheque bebé)

La CNC ha hecho publico su informe sobre un pro-
yecto normativo del Gobierno del Principado de Astu-
rias por el que se establecian las bases reguladoras de
la concesién de ayudas para el nacimiento y adopcidén
de nifios, el cual contenia el siguiente precepto: «Las
ayudas deberan ser empleadas en la adquisicion de
productos adquiridos en cualquier comercio ubicado
en el territorio del Principado de Asturias».

La CNC considera que este tipo de exigencias territo-
riales condicionan la eleccidn del establecimiento de
compra por parte del adquirente, distorsionando su
decision al centrarla en el conjunto de oferentes que
le permiten el acceso a la ayuda, lo que contribuye a
fragmentar el mercado (vide en este sentido las STSJ
del Pais Vasco de 8 de marzo del 2011 y de Cantabria
de 24 de junio del 2011) y concluye que se trata de
una restriccidon a la competencia que no se encuentra
justificada ni en su necesidad ni en su proporciona-
lidad.

El informe es una actuacion que se enmarca en el
convenio de colaboracion de la CNC con el Principado
de Asturias.

para acordar seguidamente cual seria el importe de
la baja ganadora y del resto de las ofertas. De esta
forma la empresa ganadora obtenia un mayor presu-
puesto para la obra y repartia la diferencia con el resto
de los competidores participes del acuerdo. En total
se han acreditado acuerdos para modificar las ofertas
durante los afios 2008 y 2009 en catorce licitaciones
publicas de conservacion, mejora, renovacién y reha-
bilitacion de firmes y plataformas convocadas en todo
el territorio nacional.

Colusion para la fijacion de precios y reparto del
mercado de asfaltos

La CNC ha impuesto multas por valor de mas de
16 millones de euros a doce empresas por haber
acordado un reparto del mercado de las mezclas bitu-
minosas en caliente (MBC) y productos relacionados
empleados fundamentalmente en la pavimentacion de
los firmes de carreteras, calzadas de vias urbanas,
etc., que afecta a las provincias de Ledn, Burgos y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Resolucién de
26 de octubre del 2011).

Los acuerdos de reparto del mercado se llevaban
a efecto en las zonas analizadas mediante el
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establecimiento de cupos —en toneladas de produc-
ciéon de MBC— entre los participantes en el cartel, el
intercambio de informacidén sensible sobre obras y
clientes para su posterior reparto, el establecimiento
de las tarifas base para los productos y los servicios
necesarios para el asfaltado y el reparto de las obras
atendiendo a los cupos de cada una de las empresas.
Por otra parte, se trataba de un acuerdo estable, de
forma que se respetaban las zonas sin que se produ-
jeran movimientos de operadores de una zona a otra
ni respuestas a peticiones de ofertas de demandantes
de zonas limitrofes sin contar con el asentimiento y
con los precios que imperaban en la zona del deman-
dante.

En la imposicion de la sancion a alguna de las
empresas imputadas, el Consejo de la CNC ha
tomado en consideracidén como circunstancia agra-
vante el hecho de que hubieran sido sancionadas
previamente por el Tribunal Vasco de Defensa de la
Competencia por actuaciones similares.

Fijacion de precios de productos agricolas

La CNC ha resuelto que la Asociacién Agraria de 16-
venes Agricultores de Almeria (ASAJA-Almeria), la
Coordinadora de Organizaciones de Agricultores y
Ganaderos de Almeria (COAG-Almeria) y la Asocia-
cién de Comercializadores Alhondiguistas de Frutas y
Hortalizas de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(Alhdndigas) han incurrido en una practica colusoria
al acordar el establecimiento de precios minimos para
el pimiento, el calabacin, el pepino, la berenjena y el
tomate y al constituir una mesa de trabajo para re-
gular la variacion de los precios (Resolucién de 14 de
diciembre del 2011).

En su resolucién la CNC aclara que no se opone a
que las organizaciones agrarias alcancen acuerdos de
accion conjunta en defensa de los intereses de sus
asociados, pero no puede aceptar que, bajo el titulo
de accion sindical, se amparen conductas contrarias
a las normas de competencia, como es el caso de los
acuerdos de fijacion de precios minimos, que exceden
de los limites de una accidn sindical legitima. Ademas,
recuerda que este tipo de acuerdos sobre precios mi-
nimos no se han mostrado eficaces para resolver los
problemas ni permite asegurar el objetivo buscado de
una renta justa para los agricultores.

Cartel de fijacion de precios y reparto de mer-
cados en el sector de embalajes industriales

La CNC ha declarado la existencia de un cartel de precios
y reparto de mercados —en la modalidad de asigna-
cion de clientes— en el que participaban diversas em-
presas espafiolas e italianas dedicadas a la fabricacion
y comercializacion de envases de plastico destinados
al envasado, proteccidn y revalorizacion de productos
hortofruticolas (Resolucion de 2 de diciembre del 2011).

El expediente se abrié por una solicitud de clemencia

presentada por una de las empresas implicadas, que
describié determinadas reuniones llevadas a cabo de
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forma sistematica al comienzo de las campanas por al-
gunas empresas fabricantes y distribuidoras de envases
en las que se alcanzaron acuerdos de fijacion de precios
y de reparto de clientes. Asimismo se lograron acuerdos
para la implementacion, seguimiento y control de lo
pactado mediante contactos bilaterales. La veracidad
de la informacidn aportada por la empresa denunciante
fue corroborada por las investigaciones domiciliarias lle-
vadas a cabo por la CNC en Espafia y la Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercado en Italia.

El Consejo de la CNC declara acreditada la participa-
cion de las imputadas Infia, ILPA y Veripack en un
cartel que ha operado en el mercado de los emba-
lajes de plastico destinados al envasado y protec-
cién de productos hortofruticolas desde 1999 hasta
la campafia 2006/2007, con el objeto de limitar o
falsear la competencia en este mercado y mas con-
cretamente en el de los envases monouso de poli-
meros de plastico para el envasado de frutas en la
comarca de Huelva. En consecuencia, ha impuesto las
siguientes multas: a Infia una multa de 8 371 740 €,
de la que también resultaria responsable solidaria su
matriz LINPAC por un importe de 7 709 070 €; a ILPA,
una multa de 1 003 583 € y a Veripack, una multa de
2850790 €, de la que resultaria responsable de forma
solidaria su matriz Grupo Guillin S. A. por un importe
de 2 250 515 €. No obstante, como consecuencia de
la aplicacion del programa de clemencia, Infia y su
matriz LINPAC quedan exentas del pago de la multa
que les corresponderia. Por otra parte, no se consi-
dera autora ni se sanciona a la empresa Agroenvas al
considerar que actuaba en el cartel en nombre y re-
presentacion de la filial de ILPA en Espafa y formaba
con ella una unidad econdmica en el mercado bajo el
control de ésta.

Acuerdo de comercializacion conjunta de publi-
cidad

La Comisidn Nacional de la Competencia ha impuesto
sanciones a los grupos editoriales Prisa y Zeta por in-
cluir restricciones a la competencia en sus acuerdos
de comercializacién conjunta de espacios publicitarios.

Este expediente sancionador tiene su origen en el
expediente de control de concentraciones que fue
archivado por el Consejo de la CNC en el 2010 por
considerar que la operacion notificada, consistente
en la creacidén de una empresa en participacion con-
trolada conjuntamente por los grupos editoriales
Prisa y Zeta, cuyo objeto social era la comerciali-
zacion de espacios publicitarios en prensa escrita e
internet, no era una concentracién econdmica con-
forme a lo dispuesto en el articulo 7.1c de la LDC.
No obstante, la Direccion de Investigacidon analizé la
compatibilidad del acuerdo con la legislaciéon de de-
fensa de la competencia y aprecié que habia indicios
racionales de que diversas empresas de los grupos
Prisa y Zeta habian infringido el articulo 1 LDC al des-
cubrir varios acuerdos entre competidores para co-
mercializar conjuntamente los espacios publicitarios
en prensa escrita que contenian clausulas restric-
tivas de la competencia, como la fijacion de tarifas y
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descuentos, la obligacién de comercializacion con-
junta de espacios publicitarios, el intercambio de los
precios aplicados de forma individual por cada editor
y el reparto de mercados.

En su Resolucién de 24 de noviembre del 2011 el
Consejo de la CNC considera que se trata de restric-
ciones innecesarias para el desarrollo competitivo del
acuerdo que pueden distorsionar las condiciones de
competencia en el mercado. Ademas, los acuerdos
incluyen la obligacién para el cliente de insertar sus
anuncios en ambas publicaciones, lo que restringe
sus posibilidades de eleccidon respecto a la situacion
previa al acuerdo y altera por tanto las condiciones
competitivas del mercado. En consecuencia, la CNC
resuelve instar a las empresas a que eliminen di-
chas clausulas del acuerdo e imponer de forma so-
lidaria a las empresas del Grupo Prisa una multa de
478611 € y a las empresas del Grupo Zeta una multa
de 75931 €.

Fijacion precios en transporte maritimo

Respecto al intercambio de billetes en la «operacidn
paso del Estrecho», la Direccion de Investigacion de
la CNC tuvo acceso a una informacion de la que se
podia deducir un acuerdo de fijacién de precios en
el servicio de transporte maritimo de pasajeros de la
linea Algeciras-Ceuta-Algeciras y procedié a acordar
la apertura del oportuno expediente sancionador
contra las empresas Balearia Eurolineas Mari-
timas S. A., Buquebus Espafia S. A. U., Euromaroc
2000 S. L. (Grupo Balearia), Europa Ferrys S. A.,
Compania Trasmediterranea S. A. Grupo Acciona y
Férde Reederei Seetouristik Iberia S. L.

Tras el desarrollo de diversos registros domiciliarios en
las empresas implicadas, Euromaroc 2000 S. L. (y con
posterioridad su matriz Balearia y su filial Buquebus),
acogiéndose al programa de clemencia, aportd do-
cumentacién e informacion sobre las conductas in-
vestigadas, que complementaron con declaraciones
verbales de sus directivos.

La Resolucion de 10 de noviembre del 2011 declara
acreditada la participacion de las empresas impu-
tadas en un cartel para repartir el mercado, fijar
los precios y las cuotas de mercado, coordinar los
horarios, fijar las condiciones comerciales para las
agencias, eliminar y coordinar las ofertas y los me-
canismos de compensacién en caso de desviacidn de
cuotas, asi como para establecer procedimientos de
seguimiento y vigilancia del cumplimiento de estos
acuerdos en el mercado del transporte maritimo
de pasajeros y vehiculos en régimen de pasaje en
la linea que une Algeciras y Ceuta; y, en conse-
cuencia, impone las siguientes multas: 12102969 €
a Compafiia Trasmediterranea S. A. y Europa Fe-
rrys S. A.; 2 351 689 € a Balearia Eurolineas Mari-
timas S. A. y a sus filiales Buquebus Espana S. A. U.
y Euromaroc 2000 S. L., que se benefician de una
reduccién del 50 % en aplicacion del programa de
clemencia, y 1884 600 € a Forde Reederei Seetou-
ristik Iberia S. L.
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Cartel de fijacion de precios en el transporte de
mercancias en el puerto de Bilbao

En el mes de diciembre del 2001, el Tribunal de De-
fensa de la Competencia (TDC) sancion6 a SINTRABI,
a la Asociacion de Consignatarios y a un gran nimero
de empresas de transporte por formar parte de un
cartel para la fijacion de las tarifas, los descuentos
y otras condiciones comerciales en el ambito del
transporte de mercancias por carretera. La resolu-
cion del TDC fue confirmada tanto por la Audiencia
Nacional en febrero del 2005 como por el Tribunal
Supremo en marzo del 2008. En el 2005, el Gobierno
vasco, ante el aparente mantenimiento del citado
cartel en el puerto de Bilbao, instd las actuaciones
de la fiscalia que condujeron a la obtencién de de-
terminada documentacion a la vista de la cual la Au-
diencia Nacional ordend, por medio de un auto, su
traslado a la Comisidn Nacional de la Competencia,
por entender que los anteriormente condenados con-
tinuaban desarrollando las citadas practicas restric-
tivas de la competencia.

El sistema consistia en un cierre de mercado en virtud
del cual los transportistas debian portar nimeros
identificativos previamente distribuidos entre los
participantes en el cartel que les servian para poder
franquear el acceso al puerto. Los participantes en el
cartel se repartian los clientes, fijaban los precios en
funcion de las distancias y el tipo de carga y con-
trolaban y vigilaban el cumplimiento de los acuerdos.
Existia también un articulado mecanismo de presién y
retorsion para hacer cumplir dichos acuerdos, que era
ejecutado y financiado por los propios participantes
del cartel mediante la creacién de la figura de los «vi-
gilantes».

La Resolucidon de la CNC de 26 de octubre del 2011
sanciona con multas de mas de 7 millones de euros
al Sindicato de Transportistas Autdbnomos de Bizkaia
(SINTRABI), a Bidetrans S. L., a C. B. Bilbao S. L. y
a Transmeta S. L. como responsables del cartel en el
transporte de mercancias por carretera en el puerto
de Bilbao; asimismo declara no acreditada la parti-
cipacion de la empresa Transportes Uribe S. A. y
prescritas las infracciones en el caso de veinte de las
empresas implicadas.

Colusion para la fijacién de los precios de la uva
y el mosto de Jerez

La Resolucidon del Consejo de la CNC de 6 de octubre
del 2011 considera acreditado que, durante el periodo
que va desde abril de 1991 hasta marzo del 2009,
en el Marco de Jerez y en el ambito de acuerdos
sobre planes de reconversion sectorial o planes es-
tratégicos para el marco, los precios de la uva y del
mosto de cada campaiia fueron objeto de negociacion
y acuerdo entre las asociaciones de los productores
(sociedades cooperativas y organizaciones profesio-
nales agrarias) y las asociaciones empresariales de
los transformadores o bodegueros. Por esta razén
sanciona con multas a la Federacion de Bodegas
del Marco de Jerez (FEDEJEREZ), la Asociacion de
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Artesanos del Jerez y la Manzanilla (ARJEMAN),
AECOVI, la Asociacion de Empresarios Viticultores de
Cadiz (ASEVI-ASAJA), la Unidn de Agricultores y Ga-
naderos de Cadiz (UAGA-COAG CADIZ) y al Consejo
Regulador de las Denominaciones de Origen Jerez-
Xérés-Sherry, Manzanilla de Sanlucar de Barrameda
y Vinagre de Jerez.

Ademas, declara que la Consejeria de Agricultura y
Pesca de la Junta de Andalucia es también respon-
sable de una infraccién de la normativa de compe-
tencia por su participacion en los acuerdos de fijacion
de precios de la uva y el mosto de Jerez. La ausencia
de pronunciamientos previos por parte del Consejo de
la CNC en los que se reconociese la responsabilidad
de una Administracién Publica por una infraccion de
la normativa de defensa de la competencia supone
un cambio de criterio que ha sido tomado en consi-
deracion a la hora de determinar la no imposicion de
una multa.

Abuso de posicion dominante y pacto de no com-
petencia en la actividad de televenta

La Resolucién del Consejo de la CNC de 24 de oc-
tubre del 2011 declara que no ha quedado acre-
ditada la existencia de una conducta de abuso de
posicion de dominio por parte de El Corte Inglés
como tampoco de una infraccion de la prohibicidn
de conductas colusorias del articulo 1.1 de la LDC
por parte de El Corte Inglés y los operadores de
television Sogecable, Telecinco y Veo por la cele-
bracion de contratos de suministro en exclusiva de
espacio televisivo para la emisién de mensajes y
programas de televenta, todo ello en la medida en
que los competidores de El Corte Inglés han con-
tado con alternativas para la emisidon de espacios
televisivos de televenta, tanto a nivel nacional como
autondmico y local.

No obstante, el Consejo de la CNC considera que el
pacto de no competencia contenido en el contrato
celebrado en el 2006 entre El Corte Inglés y Veo Te-
levisidn para la emision de un canal 24 horas de tele-
venta en TDT nacional en abierto es un acuerdo entre
empresas restrictivo de la competencia prohibido por
el articulo 1.1 de la LDC por cuanto tiene por objeto
impedir que los competidores de El Corte Inglés pu-
dieran hacer uso de la capacidad de emisién de Veo de
canales 24 horas de televenta en TDT nacional mien-
tras durase el referido pacto de no competencia vy,
por ello, impone a El Corte Inglés S. A. una multa de
50 000 € por esta conducta prohibida.

Abuso de posicion dominante por una entidad de
gestion de derechos de autor

La CNC ha impuesto a AISGE (Artistas e Intérpretes

Sociedad de Gestion) una multa de 627 855 € por
haber abusado de su posicion de dominio en el
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mercado al imponer tarifas no equitativas a distintas
salas de cine por la comunicacién publica de graba-
ciones audiovisuales.

AISGE decidi6é, de forma unilateral, incrementar la
tarifa general que aplica a los cines pasando de un
0,8 % a un 1,5 % de la recaudacion de las salas.
Ademas, mientras trataba de llegar a un acuerdo con
la Federacion de Cines de Espafia (FECE), aplico dis-
tintas tarifas a diferentes salas y diversas bonifica-
ciones por el mismo servicio.

A la vista de estos hechos, el Consejo de la CNC con-
sidera que AISGE, al establecer unilateralmente unas
tarifas no equitativas, ha incurrido en un abuso de
posicién de dominio en el mercado de gestién del
derecho de remuneracidon por comunicaciéon publica
de las actuaciones de los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes en la forma de proyeccion o exhibicidon publica
de las obras cinematograficas y demas obras audiovi-
suales, mercado en el que AISGE tendria una posicion
de dominio indiscutible dado que ejerce esta actividad
en exclusiva desde el 2005.

Abuso de posicion dominante en la distribuciéon
de electricidad

La Resolucién de la CNC de 8 de noviembre del 2011
declara que la empresa E.On Distribuciéon S. L. ha
utilizado su posiciéon de dominio en el mercadode
la distribucién en determinadas areas geograficas
para abusar en el mercado conexo de la instalacion
de redes eléctricas no reservadas al distribuidor de
electricidad y le impone una multa de 607 728 €.

El mercado de instalaciones eléctricas comprende
la ejecucidon de las obras necesarias (acometida,
enganche, extensiones, etc.) para la conexion de la
red de distribucidn con las instalaciones receptoras
de los usuarios finales. La normativa distingue entre
las actividades de instalacién que estan reservadas
a los distribuidores y las que no. La ejecucién de las
instalaciones no reservadas al distribuidor puede
llevarse a cabo en libre competencia por cualquier
instalador autorizado. E.On se valia de la infor-
macién sobre las solicitudes de suministro —a la
qgue tenia acceso privilegiado por su condicidén de
distribuidor— para ofertar la realizacion y el presu-
puesto de los trabajos de instalacion de la parte no
reservada, informacion a la que no tenia acceso ningun
otro instalador. La oferta de E.On en los mercados en
los que dispone de posicion de dominio siempre era
la primera que recibia el cliente, de modo que apro-
vechaba la remisién de una respuesta al cliente a la
que estaba obligada por normativa para hacer ofertas
comerciales que iban mas alld de sus obligaciones
como distribuidor. Esta conducta impedia al resto
de los operadores presentes en el mercado de ins-
talaciones competir con ella en situacién de minima
igualdad de condiciones.
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Terminacion convencional

La CNC ha acordado la terminaciéon convencional
del expediente sancionador incoado contra Orona
Sociedad Cooperativa y Omega Elevator S. A. por
posibles practicas restrictivas de la competencia con-
sistentes en la existencia de un pacto de no compe-
tencia limitativo de la distribucion y de las ventas en
el mercado de fabricacién y venta mayorista de apar-
tados elevadores (Resoluciéon de 22 de septiembre
del 2011).

Dicha posible restriccion tenia su origen en la firma
el 14 de abril del 2010 de una adenda modificativa
del Convenio Marco de 20 de febrero del 2009, que
habia dado lugar a la concentracién entre Orona y
Omega, autorizada con condiciones por la CNC el 2
de julio del 2009. En concreto, la adenda modificativa
contenia algunas clausulas que tenian por objeto
incluir en los pactos de no competencia no sélo el mer-
cado minorista de la venta e instalacion de elevadores,
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objeto de la operacién de concentracion, sino tam-
bién el mercado de aprovisionamiento mayorista de
elevadores que habia quedado excluido de tal ope-
racidén al continuar Omega como operador indepen-
diente en dicho mercado a través de su fabrica de
Vitoria.

Omega y Orona han presentado una propuesta
de compromisos que reducen el alcance del pacto de
no competencia al segmento minorista de la venta
e instalacién de aparatos elevadores y permiten que
Omega lleve a cabo acciones publicitarias dirigidas
a los operadores del mercado mayorista tendentes a
potenciar las ventas en este segmento. Dichos com-
promisos resultan adecuados para remover los citados
posibles efectos restrictivos sobre la competencia en
el mercado afectado y satisfacen los requisitos esta-
blecidos en el articulo 52 de la LDC para la termina-
cién convencional del expediente sancionador.

Control de operaciones de concentracion

Durante este periodo se han notificado veintiséis ope-
raciones de concentracidon cuya naturaleza es la si-
guiente: dieciséis de toma de control exclusivo, tres
de toma de control conjunto, tres de adquisicién de
rama de actividad, dos de adquisicién de activos, una
fusidn de sociedades y una empresa en participacién.
Todas han sido autorizadas en primera fase, una de
ellas con condiciones.

Autorizada con condiciones la concentracién Ve-
rifone/Hypercom

Por Resolucién del Consejo de la CNC de 28 de di-
ciembre del 2011 se autoriza en primera fase la ope-
racion de concentracion econdmica consistente en
la adquisicion por Verifone del control exclusivo de
Hypercom Corporation (Hypercom), subordinada al
cumplimiento de los compromisos presentados por
Verifone.

Esta concentracidn fue notificada por Verifone a la
CNC el 10 de noviembre del 2011, a requerimiento de
la Direccion de Investigacion, por haberse efectuado
previamente prescindiendo de la preceptiva notifica-
cién y sometimiento al procedimiento de control.

En el analisis de la operacién se ha constatado que
ésta genera problemas para la competencia efec-
tiva en los mercados relacionados con el disefio y la
comercializacion de terminales de pago electrénico,
entre otras razones por dar lugar a una estructura
duopolistica de mercado tanto en Espafia como a nivel
europeo. Para remediar estos problemas Verifone ha

presentado unos compromisos que tratan de reforzar
la posicion competitiva de Klein Partners en los mer-
cados afectados. Aunque Verifone e Hypercom habian
transferido a Klein Partners los activos de Hypercom
relacionados con la comercializacion de terminales de
pago electrénico en Espafia y el Reino Unido, la CNC
estimaba que esta desinversién y los contratos de li-
cencia que la acompafiaban no eran suficientes para
que Klein Partners pudiese replicar la presion compe-
titiva que Hypercom ejercia en el mercado espafiol,
pues los contratos limitaban de facto la actuacion de
Klein Partners a Espafia y el Reino Unido; esto le di-
ficultaria obtener las economias de escala y alcance
suficientes como para permanecer en los mercados
afectados en calidad de operador competitivo e inde-
pendiente de Verifone. Mediante los citados compro-
misos, Verifone asume como vinculantes ante la CNC
los contratos de licencia y asistencia técnica ya fir-
mados con Klein Partners y se compromete a sus-
cribir un contrato de licencia adicional que permitira
a Klein Partners comercializar los productos de Hy-
percom durante un plazo de cinco afios en un ambito
geografico mas amplio que Espafia y el Reino Unido.
Asimismo, Verifone se compromete a suministrar pe-
riddicamente a la CNC informacién sobre la implemen-
tacion de los contratos firmados con Klein Partners.
De esta manera, los compromisos presentados, con
la supervision de la CNC, serviran para garantizar el
mantenimiento de la competencia efectiva en los mer-
cados de terminales de pago electronico al permitir
que Klein Partners, mediante su filial Spire Payments,
pueda configurarse como un operador competitivo e
independiente.
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BREVES POR SECTORES (UNION EUROPEA)

Carteles
Tabaco

El Tribunal General de la UE anula parcialmente,
y por lo que respecta a Romana Tabacchi, la de-
cision de la Comision sobre el cartel en el mer-
cado italiano de tabaco crudo. Segun una decision
de la Comisidon Europea del afio 2005, las italianas Ro-
mana Tabacchi, Mindo y Transcatab participaron, entre
1995 y el 2002, en acuerdos anticompetitivos en el
mercado del tabaco crudo con el objetivo de fijar los
precios pagados a los productores de tabaco y a los
intermediarios, asi como el de repartirse clientes. En
esta decision, la Comisién multé a Romana Tabacchi
con 2,05 millones de euros. El Tribunal General ha
considerado, y asi lo hace constar en su sentencia del

Quimico

El Tribunal General de la UE anula la multa im-
puesta por la Comision Europea a Aragonesas
por su participacion en un cartel en el mer-
cado del clorato de sodio. Mediante sentencia
de 25 de octubre, el Tribunal General de la UE ha
anulado parcialmente la Decision de la Comisién de
11 de junio del 2008 por la que sancionaba a la es-
pafiola Aragonesas y a su matriz en ese momento,
Uralita, con el pago de una multa de 9,9 millones de
euros. Las empresas sancionadas participaron en un
cartel en el mercado del clorato de sodio consistente
en el reparto de volimenes de venta, la fijaciéon de
precios y el intercambio de informacién comercial-
mente sensible. Aragonesas y Uralita interpusieron
sendos recursos de anulacion contra la decision de
la Comision ante el Tribunal General. Este ha decla-
rado en su sentencia que la Comisién Unicamente
probd la participacion de la recurrente en el cartel
durante el afio 1998. Asi, dado que el calculo de la
sancion se llevé a cabo considerando que la participa-
cién de Aragonesas en el cartel duro6 tres afios en lugar
de uno, el tribunal ha estimado que la Comisién incu-
rri6 en un error al calcular la sancién y, en conse-
cuencia, ha anulado la multa de 9,9 millones de euros
impuesta solidariamente a Aragonesas y a Uralita. Por
otro lado, el tribunal ha desestimado los argumentos
de Uralita tendentes a desvirtuar la presuncion de res-
ponsabilidad de la matriz por actos de su filial.

Metalurgico

El Tribunal de Justicia de la UE confirma las sen-
tencias del Tribunal General y las decisiones
de la Comision sobre el cartel de los tubos de
cobre. La Comisién sanciond, mediante la Deci-
siéon de 16 de diciembre del 2003, a las empresas
del grupo KME, entre otras, por su participacion
en dos carteles, uno en el sector de los tubos de
cobre industriales y otro en el de los tubos de cobre
para fontaneria. Las sancionadas recurrieron las
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pasado 5 de octubre, que la Comisién errd al calcular
el importe de la multa, en la medida en que el peso de
las empresas que participaron en el cartel se deter-
mind, en todos los casos, en funcion de sus cuotas de
mercado en el 2001 (ultimo afio completo en que se
desarrolld la infraccion). Sin embargo, el 2001 no fue el
ultimo afio completo en el que Romana Tabacchi parti-
cipd en el cartel. Como consecuencia de tal error, la so-
ciedad fue clasificada erroneamente en una categoria
de empresas que no le correspondia y fue sancionada
con una multa desproporcionada. Teniendo en cuenta
lo anterior, el tribunal considerd que el importe de la
multa debia ser reducido y fijado en 1 millén de euros.

El Tribunal de Justicia de la UE anula las multas
impuestas a Solvay S. A. por su conducta an-
ticompetitiva en el mercado de la ceniza de
sosa. El Tribunal de Justicia de la UE ha anulado las
sentencias del Tribunal de Primera Instancia que
confirmaban las decisiones de la Comisidn por las
que se multé a Solvay S. A. con 23 millones de
euros por abuso de posiciéon dominante y supuesta
participacion en un cartel de fijacion de precios en
el mercado de la ceniza de sosa. El Tribunal de
Justicia ha considerado que el hecho de que Solvay
no tuviese acceso a todos los documentos del ex-
pediente en el curso de la investigacion llevada a
cabo por la Comision constituye una violacién de
sus derechos de defensa, puesto que, de haber te-
nido acceso al expediente completo, cabe la po-
sibilidad de que hubiese identificado informacién
o documentacidon pertinente para su defensa. Por
otro lado, el tribunal ha confirmado la argumenta-
cion de la Comision conforme a la cual ésta no esta
obligada a celebrar una nueva audiencia cuando
la decisién que vaya a adoptar tenga el mismo
contenido y se base en las mismas objeciones que
una anterior. Sin embargo ha sefalado que en ese
caso concreto la falta de audiencia esta estrecha-
mente conectada con el acceso irregular al expe-
diente y que, en consecuencia, la Comisién deberia
haber celebrado dicha audiencia.

decisiones de la Comision ante el Tribunal General
de la UE, el cual desestimd los recursos. Por su
parte, el grupo KME y Chalkor interpusieron sendos
recursos de casacién contra estas sentencias y las de-
cisiones de la Comision, en el entendimiento de que
el Tribunal General no habia ejercido un control sufi-
ciente de las decisiones impugnadas, vulnerando con
ello el Convenio Europeo para la Proteccion de los De-
rechos Humanos (CEDH). Segun las recurrentes, los
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procedimientos en materia de competencia son pe-
nales a los efectos de la CEDH vy, por tanto, el tribunal
esta obligado a efectuar un examen completo de he-
chos y de derecho. El Tribunal de Justicia ha declarado
que debe ejercerse un control de los hechos y del de-
recho y ha reconocido la facultad del Tribunal General

Alimentacion

Multa de 8,9 millones de euros para Pacific Fruit
por su participacion en el segundo cartel de los
platanos. Mediante la Decision de 12 de octubre, la
Comision declard culpables a los grupos Chiquita y
Pacific Fruit de participacion en un cartel de fijacion
de precios en los mercados de venta de platanos en
Italia, Grecia y Portugal los afios 2004 y 2005. El

Productos y servicios financieros

Inspecciones en el sector de productos finan-
cieros derivados como consecuencia de una
presunta manipulacion del euribor. La Comision
Europea ha confirmado que, desde el 18 de octubre,
sus funcionarios han llevado a cabo inspecciones por
sorpresa en las sedes de varias empresas activas en

Vidrio

La Comision adopta su cuarta decision de tran-
saccion e impone una multa de mas de 128 mi-
llones de euros a cuatro productores de vidrio
para tubos de rayos catdédicos por su participa-
cién en un cartel. En su Decision de 19 de octubre
del 2011, la Comision multé con mas de 128 millones
de euros a las japonesas Asahi Glass y Nippon Electric
Glass, asi como a la alemana Schott AG, por su parti-
cipacion, entre febrero de 1999 y diciembre del 2004,
en un cartel de fijacion de precios en el mercado del
vidrio para tubos de rayos catodicos. Tales tubos se

Productos de consumo

La Comision adopta su quinta decision de tran-
saccion y multa con mas de 161 millones de
euros a cinco empresas productoras de com-
presores frigorificos. La Comisién ha multado con
161,19 millones de euros a cinco fabricantes de com-
presores frigorificos por su participacién en un cartel
en el mercado de compresores frigorificos para uso do-
méstico y comercial en el Espacio Econdmico Europeo.
ACC, Danfoss, Embraco, Panasonic y Tecumseh parti-
ciparon en diversas reuniones en las que se discutieron

Competencia
Venta por internet

El Tribunal de Justicia resuelve una cuestion
prejudicial y declara que la prohibicion a dis-
tribuidores de la venta por internet supone una
restriccion de la competencia por objeto. El 13
de octubre del 2011 el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea resolvid la cuestion prejudicial planteada por
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para valorar las pruebas, anular las decisiones de la
Comisidn y modificar el importe de las multas. Asi, ha
considerado que tal control jurisdiccional no contra-
dice el principio de tutela judicial efectiva y que, en
el caso concreto, el Tribunal General ejercié el control
pleno que esta obligado a realizar.

cartel consistié en la fijacion semanal de precios, asi
como en el intercambio de informacion sensible. La
Comisién ha multado a Pacific Fruit con 8,9 millones
de euros, mientras que a Chiquita, sin embargo, le ha
sido acordada la inmunidad para el pago de la multa
por haber colaborado con la Comision en el programa
de clemencia.

el sector de los productos financieros derivados en
diversos Estados miembros. Segun informé la Comi-
sidén, ante la existencia de indicios de infracciones de
competencia en el proceso de fijacién del euribor, se
comenzaron las inspecciones pertinentes para aclarar
tales sospechas.

utilizan en la fabricacidon de televisores y pantallas de
ordenadores. La decision fue adoptada en el procedi-
miento de transaccion; como las empresas afectadas
colaboraron y reconocieron su participacion en la in-
fraccion, el importe de todas las multas se ha redu-
cido en un 10 %. Ademas Samsung Corning Precision
Materials y Nippon Electric Glass se han beneficiado
del programa de clemencia obteniendo sendas re-
ducciones adicionales (del 100 % para la primera por
haber sido la primera en informar a la Comision sobre
la existencia del cartel y del 50 % para la segunda).

precios y se intercambiaron informacion sensible para
coordinar sus politicas de precios en Europa y man-
tener las cuotas de mercado estables, recuperando asi
los incrementos de costes. Las multas calculadas por la
Comisién se han visto reducidas como consecuencia de
la cooperacién de las empresas en el programa de cle-
mencia y por efecto de la aplicaciéon del procedimiento
de transaccion, en virtud del cual el reconocimiento de
las empresas de su participacion en la infraccion es re-
compensado con una reduccion de las sanciones.

el Tribunal de Apelacion de Paris en el asunto que en-
frenta a Pierre Fabre Demo-Cosmétique SAS (PFDC)
con la autoridad francesa de la competencia. PFDC
fabrica y comercializa productos cosméticos y de hi-
giene corporal bajo distintas marcas. En los contratos
de distribucion de algunas de sus marcas se indica que
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las ventas deben efectuarse en un establecimiento
fisico y en presencia de un licenciado en Farmacia,
lo que seguln la autoridad francesa es contrario a las
normas francesas y europeas de competencia. En su
sentencia, el Tribunal de Justicia recuerda que, a la
hora de determinar si las restricciones en cuestion su-
ponen una infraccion por objeto, debe analizarse si la
cldusula que prohibe cualquier forma de venta por in-
ternet esta justificada por un objetivo legitimo e indica
algunos criterios de interpretacién. En primer lugar,
este tribunal recuerda que, de acuerdo con la juris-
prudencia anterior, en el caso de los medicamentos

Telecomunicaciones

La Comision Europea remite a Telefonica y a Por-
tugal Telecom un pliego de cargos en relacién con
un pacto de no competencia. El pasado 25 de oc-
tubre, la Comisién envié un pliego de cargos a Telefénica
y a Portugal Telecom en relacién con un pacto de no
competencia concluido en julio del 2010 que afectaba
a los mercados de telecomunicaciones en la peninsula
ibérica. Dicho pacto se encuadroé entre los acuerdos que
dieron lugar a la adquisicion por Telefénica del control
exclusivo del operador brasilefio de telefonia mavil Vivo,

Abuso de posicién dominante
Productos y servicios financieros

La Comision hace vinculantes los compromisos
propuestos por Standard & Poor’s de abolir las
tasas por el uso de los cddigos internacionales
de identificacion de valores americanos. La Co-
misién ha hecho vinculantes los compromisos pre-
sentados por Standard & Poor’s (S&P) de abolir los
derechos de licencia que los bancos satisfacian por
el uso de los codigos internacionales de identifica-
cion de valores (ISIN) americanos dentro del Espacio
Econdmico Europeo (EEE). Estos cddigos, asignados
y distribuidos por las agencias nacionales de codifi-
cacion, sirven para la identificacion de titulos y son
esenciales para su gestién. S&P es la Unica de tales
agencias que distribuye ISIN americanos a clientes
directos (los proveedores de servicios de informacion

Ayudas de Estado
Fiscalidad

El Tribunal de Justicia de la UE acoge el recurso
interpuesto por Espaia y la Comision Europea
y declara el proyecto de reforma fiscal de Gi-
braltar un régimen de ayudas de Estado in-
compatible con el mercado interior. En agosto
del 2002, el Gobierno de Gibraltar notifico el texto de
la reforma fiscal prevista por la que se modificaba el
régimen para el impuesto de sociedades. Tras anali-
zarlo, la Comision entendid que el régimen propuesto
establecia normas selectivas tanto desde un punto
de vista material como regional y declard que aquél
constituia una ayuda de Estado ilegal. La decisidon
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no sujetos a prescripcién médica y en el de las lentes
de contacto no se entiende como justificacion sufi-
ciente la necesidad de un asesoramiento personali-
zado y de proteccidon ante un uso indebido; tampoco
por la necesidad de preservar la imagen de prestigio
de los productos. Por otro lado, el Tribunal de Justicia
ha concluido que la prohibicién de venta por internet
no puede acogerse a una exencién por categorias, en
la medida en que con ello se restringen, como minimo,
las ventas pasivas a los usuarios de internet que no
se encuentren en la zona fisica de influencia del dis-
tribuidor selectivo.

controlado conjuntamente hasta entonces por la espa-
fiola y Portugal Telecom. La Comisidn ha llegado a la
conclusién preliminar de que dicho acuerdo infringe el
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (prohibicion de acuerdos anticompetitivos),
dado que podria estar concebido para compartimentar
los mercados. Aunque el acuerdo fue resuelto en fe-
brero del 2011, ello no invalida su existencia. El pliego
de cargos contiene una posicién preliminar de la Co-
mision que no prejuzga el resultado del procedimiento.

mayoritariamente) e indirectos y fue objeto de sospe-
chas por parte de la Comision, la cual consideré que
podria haber cobrado precios demasiado altos por su
uso y distribucion en el Espacio Econdmico Europeo,
infringiendo con ello la prohibicién del abuso de posi-
cién de dominio en la Unién Europea. S&P se ha com-
prometido a abolir las tasas a cargo de los bancos por
el uso de los ISIN americanos en Europa y a reducir
significativamente su coste para los demas usuarios,
asi como a distribuirlos separados de otra informa-
cién para los usuarios directos. La Comisidn, tras la
revision de tales compromisos, ha entendido que con
ellos se resolveran los problemas de competencia y
se mejorara la eficiencia de los mercados financieros
europeos.

de la Comisidn fue recurrida por el Gobierno de Gi-
braltar y el Reino Unido ante el Tribunal de Primera
Instancia de la UE. Este resolvié mediante sentencia
estimatoria, la cual fue a su vez recurrida por la Co-
mision y por Espafia ante el Tribunal de Justicia, el
cual resolvio el recurso el pasado 15 de noviembre
anulando la sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia por entender que éste habia incurrido en un
error de derecho al apreciar la «selectividad» del ré-
gimen sometido a examen. Asi, el Tribunal de Justicia
considera que la selectividad existe, aun tratan-
dose de un régimen general, cuando los criterios de
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imposicion permiten identificar a las empresas bene-
ficiarias como una categoria privilegiada de acuerdo
con unas caracteristicas especificas. En este caso
concreto, el proyecto era materialmente selectivo
en la medida en que la regulacion del impuesto de
sociedades que surgiria de la reforma —que hacia
depender la imposicién Unicamente del nUmero de
trabajadores y del tamafio de los locales ocupados—

Banca

La Comision Europea autoriza provisional-
mente las ayudas de salvamento a favor de
NCG Banco, Catalunya Banc y Unnim Banc. La
Comision ha aprobado de forma provisional y con
arreglo a la normativa sobre ayudas de Estado las
medidas de recapitalizacién a favor de NCG Banco,
Catalunya Banc y Unnim Banc adoptadas por el Fondo
de Reestructuraciéon Ordenada Bancaria (FROB). La
autorizacién definitiva esta supeditada a la presenta-
cién, por parte de las autoridades espafolas, de un
plan de reestructuracion que garantice 1) la viabi-
lidad a largo plazo de las entidades beneficiarias de
la ayuda; 2) la asuncidn por parte de sus accionistas
de la parte que les corresponda de las cargas de la
reestructuracién, y 3) la limitacion del falseamiento
de la competencia. La Comisidn ha reconocido la ne-
cesidad de las medidas de recapitalizacion para au-
mentar el coeficiente de solvencia de las entidades
hasta el 10 % del capital principal, porcentaje fijado
en el régimen de solvencia adoptado en Espafia en
febrero del 2011, y mantener la confianza en los
mercados financieros espanoles.

Concentraciones
Farmacéutico

La Comision autoriza la adquisicion de parte
de la israeli Teva por Procter & Gamble. La Co-
misidn centré su investigacién en los mercados de
laxantes en Holanda y antitusivos en Austria, en los
que, tras la compra, la entidad resultante alcanzaria

Informatica

La Comision Europea autoriza la adquisicion de
Skype por Microsoft. La investigacion de la Comisidn
se ha centrado en los mercados de las comunicaciones
para consumidores y para empresas y, en particular,
en los posibles efectos de conglomerado posteriores
a la transaccion. La Comision ha descartado cualquier
efecto negativo en la competencia y ha concluido que
la concentraciéon no impedira la competencia efectiva
en el Espacio Econdmico Europeo.

La Comision aprueba la adquisicion del negocio de
discos duros de Samsung por Seagate Technology.
Para analizar la operacion, la Comisidén ha tenido que
recurrir a las dos fases de investigacion disponibles en
el régimen de control de concentraciones y ello porque
los mercados principalmente afectados por la operacion
(fabricacion y venta de discos duros para ordenadores

NOTAS DE COMPETENCIA ™

excluiria de cualquier imposicion a las sociedades ex-
traterritoriales, sin que tal falta de imposicion fuese
consecuencia aleatoria de la aplicacion del régimen.
En vista de todo ello, el Tribunal de Justicia ha consi-
derado que el proyecto para el nuevo régimen fiscal
si constituye una ayuda de Estado ilegal y ha anulado
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia, confir-
mando la decisién de la Comision.

La Comision prorroga el régimen de ayudas a los
bancos en la coyuntura de crisis. Tras el inicio de
la crisis financiera, la Comision publicé cuatro comu-
nicaciones (bancaria, de reestructuracién, de activos
deteriorados y de recapitalizacion) en las que se con-
tienen las reglas para la aplicacion de la normativa de
control de ayudas de Estado en la crisis. Este régimen
extraordinario ha sido actualizado y su implementacion
prorrogada con la finalidad de facilitar la aplicacion del
«paquete bancario» acordado el pasado octubre por los
jefes de Estado y de Gobierno y, en definitiva, permitir
que los Estados miembros sigan respaldando el sistema
bancario durante la crisis. Mediante estas normas se pre-
tende garantizar una remuneracion adecuada de los Es-
tados cuando éstos recapitalicen a los bancos por medio
de acciones ordinarias, cuya remuneracion en forma de
dividendos vy plusvalias es, por definicidn, incierta. Las
normas también presentan orientaciones para el célculo
de las comisiones que deben abonar los bancos por las
garantias, las cuales deben reflejar el riesgo para las ha-
ciendas publicas, de forma que la ayuda se vea limitada
al minimo necesario.

cuotas de mercado significativas. No obstante, la
Comisidén ha autorizado la concentracion al cons-
tatar que en los mencionados mercados la entidad
concentrada se encontrard con competidores de
gran talla.

de sobremesa y para portatiles) estan altamente con-
centrados. No obstante, la Comisién ha confirmado que
Samsung no es un operador fuerte en dichos mercados
y que la empresa resultante de la transaccion debera
competir con operadores de talla significativa, entre los
cuales no es probable que se produzca una coordinacion
de actuaciones. Por otro lado, la adquisicién no pondra
en peligro el negocio de TDK (suministrador de cabe-
zales para discos duros), que continuara proveyendo a
la entidad resultante de un importante volumen de com-
ponentes. Finalmente, no se prevén efectos negativos
en el mercado europeo de discos duros externos dado
que los operadores no integrados verticalmente man-
tendran suficientes fuentes de suministro alternativas.
En virtud de todo ello la Comisidon ha autorizado, con
arreglo al Reglamento europeo de control de concentra-
ciones, la adquisicion notificada.
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[luminacion

Autorizada la propuesta de adquisicion por
Philips de la espaiiola Industrias Derivadas
del Aluminio S. A. (INDAL). La Comisién ha au-
torizado, con arreglo al Reglamento europeo de
control de concentraciones, la adquisicion de INDAL
por la holandesa Philips. Las actividades de ambas
empresas se solapan en el mercado de la ilumina-
cion profesional, en el que la entidad resultante de
la operacion se convertird en una de las principales
proveedoras del mercado europeo y en la lider en
una serie de Estados miembros. A pesar de ello, la
Comisidn entiende que la entidad seguira haciendo

Banca

Se aprueba la adquisicion de activos bancarios
minoristas y comerciales del Royal Bank of Scot-
land (RBS) por el Banco de Santander. La opera-
cion, que fue ideada para compensar el falseamiento
de la competencia derivado de la concesién de ayudas
por importe de mas de 45000 millones de euros, ya
fue notificada y autorizada anteriormente. Como conse-
cuencia de una modificacién en el perimetro de la tran-
saccion, que ahora incluye las tarjetas de crédito y de
cargo de los clientes transferidos, la operacion ha sido
nuevamente notificada y autorizada por la Comision.
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frente a competidores consolidados. Por otro lado,
la Comision ha analizado los efectos verticales de la
transaccion, dado que Philips es suministradora en
el mercado de la fabricacién de aparatos de ilumina-
cion profesionales, y ha concluido que la operacién
no supondra un problema puesto que en los mer-
cados ascendentes existen proveedores alternativos
y las compras de INDAL a Philips representan un por-
centaje marginal respecto del total de las ventas de
la holandesa. En vista de lo anterior, la Comisién ha
considerado que la transaccién notificada no plan-
teara problemas de competencia y la ha autorizado.

Asi, el pasado 30 de noviembre y tras el andlisis de los
mercados de cuentas corrientes personales, hipotecas,
crédito al consumo mediante tarjeta y servicios de ma-
nipulacién de efectivo, la Comisién concluyd que la ope-
raciéon no generara distorsiones de competencia en la
medida que los solapamientos entre las actividades de
las partes son muy limitados y las cuotas de mercado
del Banco de Santander en el Reino Unido continuarian
siendo bajas. En virtud de ello, la Comision ha autori-
zado, con arreglo al Reglamento europeo de control de
concentraciones, la transaccion modificada.
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Los ERE en el sector publico: notas para un debate

Profesor titular de Derecho del Trabajo
de la Universidad Rey Juan Carlos
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

En este articulo se analiza la viabilidad juridica de los ERE y se aportan argumentos a
favor y en contra. Se detectan asimismo aspectos relevantes de la regulacion normativa
(nacional y comunitaria) que exigen una adaptacion al ambito pUblico, entre los que

se encuentran el tipo de Administracion que plantea el ERE y los empleados pUblicos

potencialmente afectados.

Las medidas de ajuste y racionalizacion del gasto pu-
blico estan obligando a quienes dirigen y organizan los
llamados «recursos humanos» a adoptar soluciones
imaginativas dirigidas a la reduccion de costes de per-
sonal. Experimentada ya la reduccion salarial, la «con-
gelacién» de plazas de nuevo ingreso, la movilidad o
las extinciones de contratos por llegada «natural» del
término final, resta por plantear las dos soluciones mas
drasticas: la suspension y la extincion del vinculo me-
diante procedimientos de regulacion de empleo (ERE).

Pese a que ya existe alguna experiencia practica en
empresas publicas y en alguna corporacion local, el
planteamiento general de los despidos (o suspen-
siones) en el sector publico requiere tener en cuenta
algunas consideraciones:

1. Tipo de Administracion Publica
que plantea el ERE

No es lo mismo que el ERE se plantee en una Admi-
nistracion Publica «clasica», por ejemplo, la general
del Estado, la autondmica o la local —incluidos los
organismos autonomos y las agencias estatales—
que en otro tipo de organismos administrativos
como son las entidades publicas empresariales,
porque mientras que las primeras se rigen por
normas de derecho publico (en algin caso con for-
malismos aligerados) estas Ultimas (las entidades
publicas empresariales) «se rigen por el derecho
privado, excepto en la formacion de la voluntad de
sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades admi-
nistrativas que tengan atribuidas y en los aspectos
especificamente regulados para las mismas en esta
ley, en sus estatutos y en la legislacidon presupues-
taria» (art. 53.2 Ley de Organizacion y Funciona-
miento de la Administracién General del Estado o
LOFAGE).

2. Empleados publicos
potencialmente afectados

El Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) del
2007 distingue entre funcionarios de carrera, fun-
cionarios interinos, personal laboral (trabajadores
por cuenta ajena), personal eventual y personal
directivo.

39

La normativa reguladora de los funcionarios, en
concreto los articulos 63 y ss. del citado EBEP,
no prevé la posibilidad del despido, por lo que su
aplicacién quedaria limitada al resto del personal,
fundamentalmente al personal interino y al laboral:

e El cese del personal interino puede producirse,
ademads de por las causas generales previstas
en el articulo 63 del EBEP para los funcionarios
de carrera, por amortizacion de la plaza y por
finalizacion de la causa que dio lugar a su nom-
bramiento (art. 10.3 EBEP).

e El cese del personal laboral es posible por esta via
porque presta servicios retribuidos por las Admi-
nistraciones Publicas con arreglo a «cualquiera de
las modalidades de contratacion de personal pre-
vistas en la legislacion laboral» (art. 11.1 EBEP).

El personal eventual y el directivo, en tanto que
ajenos a la condicién de funcionarios, podrian hi-
potéticamente verse afectados por un ERE, aunque
en la practica quedarian fuera de él:

e El personal eventual porque se fundamenta en
una relacién de confianza que justifica la ex-
tincion ad nutum, en tanto su cese sera libre y
«tendra lugar, en todo caso, cuando se produzca
el de la autoridad a la que se preste la funcion de
confianza o asesoramiento» (art. 12.3 EBEP).

e El personal directivo porque sus condiciones de
empleo no se ven afectadas por lo establecido en
los convenios colectivos (art. 13.4 EBEP).

Debe tenerse en cuenta, en fin, que hay otros em-
pleados publicos (funcionarios o no) con normativa
propia que se aplica con caracter preferente a la
general del EBEP: retribuidos por arancel, Centro
Nacional de Inteligencia, Banco de Espafa o fondos
de garantia de depdsitos en entidades de crédito y
Correos y Telégrafos.

. Normativa comunitaria

La Directiva 98/59/CE, sobre aproximacién de le-
gislaciones en materia de despidos colectivos,
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excluye de la aplicacion de éstos a los trabajadores
de las Administraciones Publicas o de las institu-
ciones de derecho publico (art. 1.2b). Esta exclusidon
es signo inequivoco de que en Europa los despidos
colectivos se quieren desvincular del ambito publico.
Sin embargo, como hemos senalado ya, existen ex-
periencias consolidadas ya en empresas publicas y
en fase embrionaria en el ambito local que han de-
mostrado la viabilidad juridica de los ERE.

Normativa nacional

El Estatuto de los Trabajadores (ET) no atiende a
la naturaleza (publica o privada) del sujeto que
plantea un ERE. Tanto el articulo 47 ET (ERE sus-
pensivos) como el articulo 51 ET (ERE extintivos)
se aplican, respectivamente, a la suspension o ex-
tincidn de contratos de trabajo por voluntad de la
empresa con fundamento en causas econdmicas,
técnicas, organizativas o productivas.

5. Argumentos a favor

e Desde luego, la ley no distingue, pero ni los pre-
ceptos legales referidos ni los mas modernos del
Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el
que se aprueba el Reglamento de los ERE, esta-
blecen ninguna previsidon para el caso de que el
ERE lo plantee una Administracion Pablica.

e Las «especialidades» de los despidos en las Ad-
ministraciones Pulblicas (por ejemplo, la obliga-
toria readmisién del trabajador en caso de que
el despido disciplinario se declare improcedente)
no son un obstaculo para la aplicacion de la nor-
mativa laboral sobre los ERE.

e El ERE constituye un modo de extincién del con-
trato de trabajo por causas «objetivas» idénticas
a las previstas en el articulo 52c del ET y ya existe
una causa «objetiva» de extincién del contrato
aplicable en exclusiva a las Administraciones Pu-
blicas: la pérdida de las dotaciones presupues-
tarias que financian programas de entidades
publicas o sin animo de lucro (art. 52e ET).

e Las Administraciones estan sujetas —dejando al
margen el posible endeudamiento— al cumpli-
miento de normas presupuestarias, por lo que
una reduccién de las partidas y capitulos corres-
pondientes al personal podrian justificar la deci-
sién de acudir a un ERE.

e La actuacion conforme al principio de eficacia y
el pleno sometimiento de la Administracion a la
ley y al derecho (art. 103.1 CE) desemboca en
una eficiencia en la asignacion y utilizacion de los
recursos publicos (art. 3.2b LOFAGE) y en una
mayor «responsabilidad por la gestion publica»
(art. 3.2d LOFAGE).

e Mas en concreto, el Plan de Ordenacién de Re-
cursos Humanos tiene una importancia trascen-
dental. Su incumplimiento podria determinar la
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nulidad de las decisiones adoptadas al margen
de aquél, pero también hay que recordar que la
reorganizacion y reestructuracion de los recursos
humanos ha de hacerse por medio de estos
planes, dentro de los cuales «podria aceptarse
la decision extintiva» segun las peculiaridades de
los articulos 51 y 52 del ET, como ya recordo la
vieja sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia del 26 de septiembre de 1997.

6. Argumentos en contra

e Dificultades en la apreciacién de la concurrencia
de las causas

Las Administraciones Publicas no estan sometidas
a las leyes del mercado sino al interés general
(art. 103.1 CE); sus recursos no dependen direc-
tamente del mercado; la eficiencia, en el sentido
de eficacia competitiva, no es mensurable.

Las causas invocadas para justificar los despidos
han de ser de tipo econdémico, técnico, organiza-
tivo o productivo. Dificilmente puede apreciarse
la concurrencia de la causa econémica cuando
son los Presupuestos Generales del Estado los
que nutren de recursos las arcas de lo publico:
ébastaria con acreditar una menor recaudacion
o la asignacion de partidas presupuestarias
menores que en ejercicios anteriores para en-
tender que es «razonable» —como exige hoy el
art. 51 ET— la medida extintiva o suspensiva pro-
puesta por la Administracion? La exigencia con-
forme a la cual la decision extintiva o suspensiva
haya de ser razonable en tanto que sirva para
preservar o favorecer su posicion competitiva en
el mercado, éen qué medida puede aplicarse a
las Administraciones distintas de las entidades
publicas empresariales u otras analogas? Desde
luego, a mayor autonomia presupuestaria y ca-
pacidad de gestion privada, mas elevada sera la
viabilidad de un ERE en el sector publico, pero,
con caracter general, éseria exigible que la deci-
sién viniera acompafiada de la no convocatoria
de plazas de nuevo ingreso? ¢Seria improce-
dente la causa justificativa del ERE si se contra-
taran empleados publicos?

e Administracion Publica como «juez y parte»

Si las Administraciones Publicas son quienes
proponen los despidos y quienes los autorizan,
razonable es dudar —si la Administracion Publica
es conceptualmente unitaria— de que la deci-
sién final pueda adoptarse con absoluta indepen-
dencia de criterio.

e Las normas de control del gasto publico no prevén
(de momento) una reduccién de los gastos de
personal que pase por la reduccion de empleados
mas alla de la tasa de pérdidas de efectivos.

e (Puede acordarse el abono de una indemniza-
cion superior a la minima legal de veinte dias por
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afo? No hay que olvidar que se trata de dinero
publico...

e Si los despidos son declarados improcedentes
por los tribunales, éseria posible ejercer la op-
cion por la readmision, como ocurre en el ré-
gimen comun de las empresas?

Adaptaciones necesarias

La viabilidad juridica de los ERE en el sector publico
presenta algunas objeciones y en todo caso exige
adaptar la normativa laboral general aplicable a
las empresas a un sector supeditado al cumpli-
miento de los intereses generales de la comunidad,
aunque actle con animo de lucro en régimen de
concurrencia competitiva, como ocurre con las en-
tidades publicas empresariales. Esta adaptacion
pasa por reinterpretar y adaptar la normativa legal
(arts. 47 y 51 ET) y reglamentaria (RD 801/2011)
a los supuestos que se vayan planteando,
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particularmente en los asuntos que resulten mas
complejos y controvertidos: negociacion, plan so-
cial, medidas alternativas a los despidos o sus-
pensiones de contratos, demostracion de la causa
econdmica o de otro tipo invocada, determinacion
del nimero de trabajadores afectados, etc.

¢ERE de funcionarios?

De momento no es una realidad y su implanta-
cién exigiria modificar previamente las principales
leyes sobre funcidén publica, pero el articulo 85.2
del EBEP prevé la posibilidad de que en el futuro se
regulen «otras situaciones administrativas de los
funcionarios de carrera, en los supuestos, en las
condiciones y con los efectos que en las mismas se
determinen, cuando [...] por razones organizativas,
de reestructuracion interna o exceso de personal,
resulte una imposibilidad transitoria de asignar un
puesto de trabajo o la conveniencia de incentivar
la cesacidn en el servicio activo».
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El presente documento analiza el significado y las implicaciones de la sentencia del
TJUE (Gran Sala) de 18 de octubre del 2011, dictada en el asunto C-34/10, Oliver Bristle
y Greenpeace eV, en relacion con el problema de la patentabilidad de las invenciones

relacionadas con embriones humanos.

La sentencia del TJUE (Gran Sala) de 18 de octubre del 2.
2011, dictada en el asunto C-34/10, Oliver Bristle y
Greenpeace eV, ha afrontado la espinosa cuestion de
la patentabilidad de las invenciones relacionadas con
embriones humanos. Antes de examinar el alcance de
este importante pronunciamiento del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (TJUE) se hace preciso re-
cordar los antecedentes y el marco en el que se sitla.

Antecedentes

1. La Directiva relativa a la proteccién juridica de las
invenciones biotecnoldgicas (Directiva 98/44/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio
de 1998) contiene un articulo (el nimero 6) en el
gue expresamente se prohibe patentar invenciones
cuya explotacion comercial sea contraria a la moral
o al orden publico. De este modo, se pretende con-
jurar los temores frente a la eventual manipulacion
de la vida humana, temores que habian llevado al
fracaso de la primera propuesta de directiva del
afno 1988.

Pero la Directiva 98/44/CE no se limita a esta-
blecer la prohibiciéon genérica de patentar inven-
ciones cuya explotacién comercial contravenga la
moralidad o el orden publico, sino que introduce
una serie de supuestos especificos en los que se
manifiesta esta prohibicidn, vetando la patentabi-
lidad de los procedimientos de clonacion de seres
humanos, de los procedimientos de modificacion
de la identidad genética germinal del ser hu-
mano, de las utilizaciones de embriones humanos
con fines industriales o comerciales, de los pro-
cedimientos de modificacion de la identidad ge-
nética de los animales que supongan para éstos
sufrimientos sin utilidad médica sustancial para el
hombre o el animal, y de los animales resultantes
de tales procedimientos. E igualmente se considera
contrario al orden publico, aunque figure en un ar-
ticulo distinto de la directiva (art. 5), la patentabi-
lidad del cuerpo humano en los diferentes estadios
de su constitucion y de su desarrollo.

Como se ha dicho, la directiva prohibe expresamente
la patentabilidad de invenciones que impliquen uti-
lizar embriones humanos con fines industriales o
comerciales (art. 6.2c). Pero el problema reside en
que no existe unanimidad en los derechos nacio-
nales sobre el concepto de embridn.

La cuestidon de la interpretacion del concepto de
embrion humano se le planted ya a la Alta Camara
de Recursos (ACR) de la Oficina Europea de Pa-
tentes en relacidn con la regla de ejecucién del
Convenio de la Patente Europea (CPE), inspirada
en la Directiva de invenciones biotecnoldgicas,
que establece la prohibicion de patentar las inven-
ciones que impliquen un uso industrial o comer-
cial de embriones humanos. Asi, en su Decisién
de 18 de noviembre del 2005, caso Wisconsin
Alumni Research Foundation (WARF), la ACR re-
chaza la interpretacion defendida por la parte
apelante segun la cual la regla de ejecucién del
CPE se refiere Unicamente a los embriones de ca-
torce dias o mas y destaca que no existe unani-
midad en los Estados europeos a la hora de definir
el término embrion y que el legislador comunitario
(al elaborar la Directiva 98/44/CE) y el legislador
europeo (al establecer las reglas de ejecucion
del CPE), conscientes de estas divergencias, han
optado por dejar el término sin definir.

Asi las cosas, y a efectos de proteger la dignidad
humana y prevenir la comercializacién de em-
briones, la ACR presume que no se debe dar una
interpretacion restrictiva al término embrién y
que la determinaciéon de lo que sea un embridn
es una cuestién de hecho que debe ser anali-
zada en el contexto de cada solicitud de patente.
Segun el apartado 20 de la Decision G 2/06: «The
EU and the EPC legislators must presumably have
been aware of the definitions used in national laws
on regulating’ embryos, ‘and yet chose to leave
the term undefined. Given the purpose to protect
human dignity and prevent the commercialization
of embryos’, the Enlarged Board can only presume
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that “embryo” was not to be given any restrictive
meaning in Rule 28 (formerly 23d) EPC, as to do
so would undermine the intention of the legislator,
and that what is an embryo is a question of fact in
the context of any particular patent application».

Con relacién a este problema, el Tribunal Supremo
aleman (Bundesgerichtshof), en el asunto Oliver
Bristle/Greenpeace eV, presentd una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en la que instaba a este tribunal a inter-
pretar el concepto de embrion humano en el marco
de la directiva de invenciones biotecnoldgicas.
En el caso del que conoce el Tribunal Supremo
aleman, Greenpeace mantiene que la vida humana
comienza con la union del espermatozoide vy el
ovulo, mientras que la parte contraria, titular de
la patente controvertida, invoca la legislacion del
Reino Unido, Francia y Espafia, en la que se en-
tiende que el embriéon comienza a partir del de-
cimocuarto dia después de la fecundaciéon [En
efecto, en Espafia, la Ley de Investigacién Biomé-
dica (Ley 14/2007, de 3 de julio) habla de preem-
brién, que, segun el articulo 3 de la ley es «el
embridn constituido in vitro formado por el grupo
de células resultante de la division progresiva del
ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas
tarde»].

Ademas, el Tribunal Supremo aleman también for-
mula otras cuestiones prejudiciales al TJUE para
conocer si la prohibicion se extiende también al
uso de embriones con fines de investigacion cien-
tifica y a las invenciones que, sin tener por objeto
la utilizacién de embriones humanos, se refieren
a un producto cuya elaboracidn exige la previa
destruccién de éstos o a un procedimiento que re-
quiere una materia prima obtenida mediante su
destruccién.

interpretacion del TJUE
El concepto de embriéon humano

La sentencia del TJUE de 18 de octubre del 2011
destaca que el texto de la directiva no ofrece
ninguna definicion de embrién humano, sin que
tampoco efectle una remisién a los derechos nacio-
nales. Esto implica, a juicio del TJUE, que la nocién
de embrién debe entenderse como un concepto au-
tonomo del derecho de la Unién, que ha de interpre-
tarse de manera uniforme en el territorio de ésta.

A estos efectos, el tribunal destaca que la inter-
pretacion uniforme del concepto de embrién hu-
mano es un requisito necesario para conseguir
uno de los fines de la directiva, a saber: eliminar
los obstaculos a los intercambios comerciales y
al buen funcionamiento del mercado interior que
constituyen las disparidades legales y jurispruden-
ciales entre Estados miembros y, de este modo,
fomentar la investigacion y el desarrollo industrial
en el ambito de la ingenieria genética. Porque, si
los diferentes Estados de la Unidn tuvieran concep-
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ciones diferentes sobre el término embrién, podria
haber Estados en los que fuese mas facil patentar
determinadas invenciones biotecnoldgicas que en
otros y ello afectaria al funcionamiento del mer-
cado interior.

En definitiva, destaca el TJUE que el articulo 6.2
de la directiva no reserva a los Estados miembros
ningln margen de apreciacion en lo que atafie a la
no patentabilidad de los procedimientos y utiliza-
ciones que en él se enumeran.

Siendo por tanto el concepto de embrién humano
un concepto necesitado de una interpretacion uni-
forme, el TIUE efectla dicha interpretacién acla-
rando que sus consideraciones son meramente
juridicas y no morales.

Pues bien, segun el tribunal, el contexto y la fina-
lidad de la directiva revelan asi que el legislador
de la Unidn quiso excluir toda posibilidad de pa-
tentar una invencion biotecnoldgica que pudiera
afectar al debido respeto de la dignidad humana.
De ello resulta que el concepto de embrién humano
recogido en el articulo 6, apartado 2, letra ¢, de la
directiva debe entenderse en un sentido amplio.
Por ese motivo, entiende el Tribunal de Justicia que
dicho concepto comprende:

a) Todo évulo humano, a partir de la fecundacién,
porque la fecundacién puede iniciar el proceso
de desarrollo de un ser humano.

b) Un 6vulo humano no fecundado en el que se
haya implantado el nlcleo de una célula hu-
mana madura.

¢) Un bvulo humano no fecundado estimulado
para dividirse y desarrollarse mediante parte-
nogénesis. En este caso, como en el anterior,
en rigor no existe fecundacién, pero, como
afirma el tribunal, «por efecto de la técnica uti-
lizada para obtenerlos, son aptos para iniciar
el proceso de desarrollo de un ser humano, de
la misma manera que el embridn creado por
fecundacion de un 6vulo».

Ahora bien, queda por determinar qué sucede con
las células madre obtenidas a partir de un embrion
humano en el estadio de blastocisto. Es decir, se
trata de decidir si estas células madre tienen o no
la consideracion de embrion.

Téngase en cuenta que estas células madre son
pluripotentes, con susceptibilidad muy amplia de
diferenciarse en otro tipo de células, aunque sin
capacidad de generar un individuo completo. Estas
células madre pluripotentes se caracterizan porque
pueden generar células pertenecientes a cualquier
tipo de estirpe celular y se encuentran funda-
mentalmente en los embriones humanos, razén
por la cual reciben el nombre de células madre
embrionarias (en inglés human embrionic stem
cells o hESC). Mas en concreto, se localizan en la
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masa celular interna de los embriones en su fase
de moérula o blastocisto (aproximadamente cuatro
o cinco dias después de la fecundacion).

Con relacién a estas células, el abogado general
Yves Bot, en sus conclusiones del 10 de marzo
del 2011, defendié que, tomadas individualmente,
las células madre embrionarias pluripotenciales,
habida cuenta de que no tienen por si mismas la
capacidad de desarrollarse hasta formar un ser hu-
mano, no se incluyen en este concepto.

Pues bien, el TIUE entiende que corresponde
al juez nacional determinar, a la luz de los
avances de la ciencia, si son aptas para iniciar el
proceso de desarrollo de un ser humano y si,
por consiguiente, quedan incluidas en el con-
cepto de embrién humano en el sentido y a los
efectos de la aplicacién del articulo 6, apartado 2,
letra ¢, de la directiva.

. El uso de embriones con fines de investigacion
cientifica

Otra de las cuestiones que ha afrontado el TJUE
es la de determinar si la exclusion de la patenta-
bilidad de las invenciones que implican la utiliza-
cion de embriones humanos con fines industriales
o comerciales también se refiere a la utilizacion
de embriones humanos con fines de investigacion
cientifica o si la investigacion cientifica que im-
plica la utilizacién de embriones humanos puede
acceder a la proteccion del derecho de patentes.

La interpretacion del TJUE es que «la exclu-
sion de la patentabilidad en relacion con la
utilizacién de embriones humanos con fines
industriales o comerciales contemplada en el arti-
culo 6, apartado 2, letra ¢, de la directiva también
se refiere a la utilizacion con fines de investigacion
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cientifica, pudiendo Unicamente ser objeto de pa-
tente la utilizacion con fines terapéuticos o de diag-
ndstico que se aplica al embridn y que le es util».
Esta conclusidn, idéntica a la de la Alta Camara de
Recursos de la OEP en su Decision de 18 de no-
viembre del 2005, caso Wisconsin Alumni Research
Foundation (WARF), la fundamenta el TJUE en el
hecho de que «aunque la finalidad de investiga-
cion cientifica debe distinguirse de los fines indus-
triales o comerciales, la utilizacién de embriones
humanos con fines de investigacidn, que consti-
tuye el objeto de la solicitud de patente, no puede
separarse de la propia patente y de los derechos
vinculados a ésta».

. Las invenciones que sin referirse a embriones re-

quieren la previa destruccion de éstos

Finalmente, afronta el Tribunal de Justicia la cues-
tién de la patentabilidad de una invencion que, sin
tener por objeto el empleo de embriones humanos,
se refiera a un producto cuya elaboracién exija la
previa destruccidon de éstos o a un procedimiento
gue requiera una materia prima obtenida me-
diante su destruccién. Como ya se ha dicho, ésta
era la cuestion resuelta en el ambito de la patente
europea por parte de la resolucion de la ACR.

Pues bien, el TIJUE alcanza las mismas conclu-
siones que en su dia defendieron la ACR de la OEP
en el caso WARF y el abogado general Yves Bot. En
efecto, segun el Tribunal de Justicia, en estos su-
puestos existe utilizacion de embriones humanos,
siendo indiferente que su destruccion se produzca,
en su caso, tanto en un estadio muy anterior a
la implementacion de la invencién como en el su-
puesto de la produccion de células madre embrio-
narias a partir de una linea de células madre cuya
mera constitucién haya implicado la destruccion de
embriones humanos.
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de los «bancos secundarios»

en las operaciones de crédito documentario

Catedratico de Derecho Mercantil
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La practica comercial internacional demuestra que en las operaciones de crédito
documentario intervienen muy frecuentemente, junto con el banco emisor, otras
entidades de crédito (denominadas «bancos secundarios» o «bancos intermediarioss).
Las funciones desarrolladas por estos segundos bancos, las obligaciones que asumen y las
responsabilidades que pueden derivar de su actuacién son muy diversas. En este estudio
se analizan especificamente —siempre en el marco de las Reglas y Usos Uniformes de |a
Camara de Comercio Internacional— las figuras del banco avisador (advising bank), del
banco designado (nominated bank) y del banco confirmador (confirming bank).

Ideas generales

En su configuracion mas sencilla las operaciones de
crédito documentario responden a un esquema «trian-
gular»: existirdn un comprador/importador/duefio de
la obra, un banco y un vendedor/exportador/con-
tratista. El primero de estos sujetos es denominado
«ordenante» (applicant), el segundo es el «emisor»
(issuing bank) de la carta de crédito (letter of credit)
y el tercero es el «beneficiario» (beneficiary).

Ahora bien, esta configuracidn triangular de las opera-
ciones de crédito documentario, siendo la mas sencilla y,
por tanto, la que sirve como punto de partida de la expo-
sicion y comprension de la figura, no es sin embargo la
mas frecuente en el trafico internacional. Debe tenerse en
cuenta que, por lo general, el banco emisor sera un banco
del pais del ordenante, ya que éste tendera a recurrir a
una entidad de crédito con la que trabaje normalmente.
La mecanica y agilidad de la operacién exigiran sin em-
bargo en muchos casos la intervencién de un segundo
banco, normalmente del pais del beneficiario, que auxilie
al banco emisor, que sea conocido por el beneficiario y
en el cual pueda éste depositar plena confianza. Natural-
mente, el caracter y las consecuencias de la intervencion
de este segundo banco pueden resultar muy diversos.

A continuacion trataremos de exponer someramente
las funciones, obligaciones y responsabilidades de los
llamados «bancos secundarios» a la luz de la revi-
sidén del 2007 de las Reglas y Usos Uniformes de la Ca-
mara de Comercio Internacional relativos a los créditos
documentarios (Pub CCI nim. 600; en adelante nos refe-
riremos a este conjunto de normas como UCP-600).

El banco avisador

El banco avisador o notificador (advising bank) es el
banco que notifica el crédito a peticion del banco emisor
(art. 2 UCP-600). Su funcidn se circunscribe, de esta forma,
a hacer llegar al beneficiario, por encargo del emisor, el
aviso de la emision del crédito o, en su caso, de sus modi-
ficaciones (art. 9a UCP-600). Debe tenerse en cuenta que,
cuando un banco emisor utiliza un banco avisador para
notificar el crédito, debe recurrir al mismo banco para no-
tificar cualquier modificacion de aquél (art. 9d UCP-600).

Segun el articulo 9e UCP-600, si un banco es requerido
para que notifique un crédito (o su modificacion), pero
decide libremente no hacerlo (esto es, si rehlisa desa-
rrollar tal funciéon), debera informar de ello sin demora
al banco que solicitd su colaboracién. La efectividad de
esta regla es muy discutible cuando el banco que recibe
el encargo no se ha sometido previamente a las UCP.
No obstante, en el caso concreto del ordenamiento es-
pafiol, tal deber podria hacerse derivar con caracter
general del articulo 248 del Cddigo de Comercio.
Analogamente, si el banco que recibe la peticion de
notificar un crédito esta dispuesto a hacerlo, pero es
incapaz de establecer la autenticidad de aquél, debe
informar de ello al banco del que, aparentemente, re-
cibié las instrucciones.

Hay que resaltar que el banco avisador —salvo que
sea al mismo tiempo un banco confirmador (vide infra
IV)— no asume frente al beneficiario, por el mero
hecho de notificar, obligacion o compromiso alguno
de «honrar»! o «negociar»? (es decir, no contrae
la obligacién de atender el crédito). Ahora bien, al

' Honrar significa: a) pagar a la vista si el crédito es disponible para pago a la vista; b) contraer un compromiso de pago diferido
y pagar al vencimiento si el crédito es disponible para pago diferido, y ¢) aceptar una letra de cambio («giro») librado por el
beneficiario y pagar al vencimiento si el crédito es disponible para aceptacion.
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notificar el crédito, el banco avisador indica lo si-
guiente: a) que ha establecido a su satisfaccion la
aparente autenticidad del crédito (o de su modifica-
cidén) y b) que la notificacion que él efectia refleja
fielmente los términos y condiciones del crédito o de
la modificacién recibidos (art. 9b UCP-600). Su obli-
gacion se contrae, por tanto, a cerciorarse de tales
extremos. Y, aunque las UCP-600 no lo expresen ni
lo regulen, el banco avisador quedard responsable
frente al beneficiario por el incumplimiento negli-
gente de tal obligacién. Queda a salvo el supuesto de
que el banco avisador que no haya podido
asegurarse de la autenticidad del crédito (o de una
modificacion de éste) lo notifique informando al bene-
ficiario de tal circunstancia (art. 9f UCP-600)3.

Finalmente, ha de advertirse que el banco avisador no
asume, sélo por serlo, el caracter de banco designado
(aunque nada impide que se acumulen ambas funciones
en una misma entidad). Ello quiere decir que, en cuanto
tal banco notificador, no esté autorizado (por supuesto,
tampoco esta obligado) a recibir los documentos men-
cionados en el crédito ni, mucho menos, a examinarlos
para determinar si constituyen una presentaciéon con-
forme. Por ello, si de hecho las lleva a cabo, tales ac-
tuaciones no podran ser imputadas al banco emisor.
Y, si hace efectivo el crédito, no tendra el derecho de
reembolso reconocido en el articulo 7c UCP-600, sino
el que le pueda corresponder en cuanto tercero que
efectla el pago (cfr. art. 1158 CC). Cuestion distinta
es que el beneficiario se sirva eventualmente del banco
avisador para remitir los documentos al banco emisor:
en tal caso, el primero (que se convierte en un banco
cobrador si efectivamente acepta el encargo) actda por
cuenta del beneficiario presentando los documentos en
nombre de éste en una operacién que se conoce como
«remesa documentaria». Asi como también se genera
una situacion diferente cuando el banco avisador asume
frente al emisor el compromiso adicional de actuar
por cuenta de este ultimo y recibir los documentos de
manos del beneficiario para hacérselos llegar a éste.
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El banco designado

Un banco designado (nominated bank) es un banco
en el que el crédito esta disponible, es decir, en el que
el beneficiario puede presentar los documentos para
su examen y, en su caso, obtener la «honra» (pago o
aceptacion) o «negociacién» segln se haya establecido
en la carta de crédito (art. 2 UCP-600)*. De conformidad
con el articulo 6a UCP-600, todo crédito debe indicar el
banco en el que esta disponible (es decir, el banco de-
signado) o si se ha puesto a disposicion en cualquier
banco (crédito «libremente disponible», en cuyo caso
cualquier banco puede actuar como banco designado)>.

El banco designado se caracteriza por estar autorizado
por el emisor para efectuar el pago, para contraer un
compromiso de pago diferido, para aceptar las letras
emitidas o para negociar (es decir, para honrar o nego-
ciar, segun la forma de disponibilidad del crédito). Su
funcidn consistira, por tanto, en hacer efectivo el crédito
de acuerdo con sus términos y condiciones en nombre
y por cuenta del emisor. Asi pues, estos bancos, en el
desempefio de la funcidon que les es propia, recibiran
los documentos, los examinaran vy, si la presentacion es
conforme’, procederan a pagar, a asumir un compro-
miso de pago aplazado, a aceptar o a negociar segin
sea el caso, siempre por cuenta del banco emisor.

Ahora bien, salvo en el caso de que el banco desig-
nado sea al mismo tiempo un banco confirmante, la
designacién por el banco emisor (y la aceptacion de
tal designacién por el nombrado) no genera por si
misma para el banco designado ningin compromiso
frente al beneficiario de honrar o negociar, excepto
en la medida en que el banco designado asuma dicha
obligacion de forma expresa y lo comunique preci-
samente al beneficiario (art. 12a UCP-600)8. Ni si-
quiera la recepcion, el examen y el envio al banco
emisor de los documentos supondra la asuncién de
una tal obligacion (art. 12c UCP-600). Pero es mas:
en rigor, la mera designacidn ni siquiera genera para

N}

Por negociacién se entiende la compra por el banco designado de giros (librados sobre un banco distinto del banco designado)
o documentos o de ambos al amparo de una presentacion conforme, anticipando o acordando anticipar fondos al beneficiario
el dia o antes del dia habil bancario en el que se deba hacer el reembolso al banco designado.

w

Las UCP-600 prevén, por lo demas, la figura del «segundo banco avisador» (second advising bank), entidad a la que puede
recurrir el (primer) banco avisador para notificar el crédito al beneficiario. Este segundo banco avisador tampoco asume el
compromiso de atender el crédito, pero si queda obligado a asegurarse de la autenticidad de la notificacion que ha recibido
del banco avisador y de que la notificacion que remite al beneficiario refleja fielmente los términos y condiciones del crédito o
de la modificacion recibidos (art. 9¢).

IS

En ocasiones se denomina banco pagador (paying bank) al banco designado. No obstante, el uso de esta terminologia es sus-
ceptible de ocasionar cierta confusion puesto que la actuacidon del banco designado puede consistir, ademas de en pagar, en
aceptar letras (en cuyo caso seria el «banco que acepta» —accepting bank—) o en negociarlas (hipdtesis en las que deberia
hablarse del «banco negociador» —negotiating bank—).

o]

Bien entendido que el crédito puede perfectamente emitirse como disponible Gnicamente en el banco emisor. Ademas, debe
advertirse que, aun cuando se hubiere efectuado una designacidn, un crédito siempre sera utilizable en el banco emisor, de tal
suerte que el beneficiario podra presentar los documentos directamente a este Ultimo.

o

El articulo 14b UCP-600, por su parte, dispone lo siguiente: «Al designar a un banco para que acepte un giro o adquiera un
compromiso de pago diferido, el banco emisor autoriza a dicho banco designado a pagar anticipadamente o a comprar el giro
aceptado o el compromiso de pago diferido adquirido por dicho banco designado».

~

Con arreglo al articulo 2 UCP-600, la presentacion es conforme (complying presentation) cuando se efectlia de acuerdo (in
accordance) con los términos y condiciones del crédito, con las disposiciones aplicables de las propias reglas y con la practica
bancaria internacional estandar.

@

Notese, a este propdsito, la diferente diccion de los apartados a y b del articulo 15 UCP-600, por un lado, y del apar-
tado ¢, por otro. En los dos primeros (referidos respectivamente a los bancos emisor y confirmador) se dice que, si la
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el banco designado la obligacién de recibir los docu-
mentos y examinarlos. Para que tal cosa suceda sera
preciso que el banco afectado asuma el encargo, bien
expresamente, bien por hechos concluyentes en el
momento en que el beneficiario efectla la presenta-
cion de los documentos. Ello sin perjuicio de que, a
solicitud y por cuenta del propio beneficiario, decida
remitir los documentos al banco emisor (o al confir-
mador) para que éste lleve a cabo el examen corres-
pondiente.

Segun se ha sefialado anteriormente, aunque el be-
neficiario presente los documentos en las «ventani-
llas» del banco designado, éste no tiene la obligacion
(salvo que ademas haya confirmado el crédito) de
pagar (a la vista o a plazo), de aceptar efectos o
de negociarlos. Sin embargo, siempre que decida
actuar efectivamente conforme a tal designacion, el
banco designado se somete en cuanto al examen de
los documentos (criterios, plazos, notificaciones...) a
las mismas reglas que el banco emisor y que el banco
confirmador. Asi, la presentacion efectuada ante un
banco designado surtird efectos como si se hubiese
realizado ante un banco emisor, de forma que la de-
terminacion de si los documentos se han entregado
dentro de plazo se llevard a cabo por referencia al
momento de su recepcion por el banco designado y
no a aquel en que finalmente llegan al emisor (o con-
firmador). En todo caso, cuando el banco designado
procede al examen de la «presentacion» cuenta con
cinco dias habiles para decidir si ésta es conforme
(art. 14b UCP-600).

Si el banco designado, actuando en tal condicidn, de-
termina, después de examinarla, que una presenta-
cién no es conforme, debe notificarlo al presentador
indicando que rechaza «honrar» o «negociar» y las
discrepancias advertidas en cuya virtud se produce
tal rechazo. Ademas, debera sefialar si conserva los
documentos a la espera de instrucciones, los devuelve
o procede segun previas indicaciones del presentador
(no obstante, en el primer caso, una vez efectuada
la notificacion, pueden devolverse los documentos en
cualquier momento: art. 16e UCP-600). Esta notifi-
cacion debera llevarse a cabo no mas tarde del cierre
del quinto dia habil bancario posterior a la fecha de la
presentacion (art. 16d UCP-600).

Cuando el banco designado determina que la presen-
tacién es conforme, puede ser que decida honrar o
negociar o que, a pesar de la conformidad de la do-
cumentacién, opte por no hacerlo (recordemos que
la recepcion o el examen de los documentos no hace
responsable al banco designado en virtud del crédito:
art. 12c UCP-600). Naturalmente, en este segundo
caso el beneficiario podra siempre reclamar de los
bancos emisor y confirmador el cumplimiento de sus
compromisos (cfr. arts. 7a y 8a UCP-600).

Por el contrario, en la primera hipdtesis (esto es, si
el banco designado opta por «honrar» o «negociar»
ante una presentacién evaluada como conforme)
deberd (art. 15¢ UCP-600) remitir los documentos
al banco emisor (o al confirmador). Este ultimo, a
su vez, dispondré de cinco dias habiles para exami-
narlos y notificar al banco designado («banco presen-
tador», en este caso) las discrepancias, si existieran.
Ello no sera relevante con respecto al beneficiario
(frente a quien lo actuado por el banco designado
en su condicién de tal resulta vinculante), sino Uni-
camente a los efectos de determinar si el banco de-
signado tiene o no derecho a que se le reembolse
(cfr. art. 16g UCP-600, el cual prevé incluso el deber
de restitucion al banco emisor o al confirmador de
cualquier cantidad ya reembolsada). De ahi que el
articulo 14b UCP-600 precise que el plazo de que
disponen para examinar los documentos se concede
a «cada uno» de los bancos mencionados (banco
emisor, confirmador y designado). Sin embargo,
el hecho de que el banco designado no asuma la
obligacion de honrar o de negociar justifica que no
entre en juego para él la denominada preclusion rule
(art. 16f UCP-600) que, sin embargo, es aplicable a
los bancos emisor y confirmador.

Como se ha apuntado, si el banco designado efec-
tivamente honra o negocia, entonces debera remitir
los documentos al banco emisor o al confirmador
(art. 15¢ UCP-600) y gozara del derecho a que se
le reembolse (arts. 7c y 8c UCP-600), siempre, 16-
gicamente, que hubiera cumplido contra una pre-
sentacién conforme. El reembolso no tendrd que ser
hecho efectivo antes del vencimiento del crédito, ni
siquiera cuando el banco designado hubiere antici-
pado los fondos al beneficiario en caso de créditos
disponibles mediante pago diferido o aceptacion. En
cualquier caso, debe recordarse que el compromiso
del banco emisor (y el del confirmador) de reembolsar al
banco designado es independiente del compromiso
del banco emisor (o del confirmador) frente al be-
neficiario. Asi pues, la excepcidon de fraude del bene-
ficiario no podra ser opuesta por el banco emisor (o
el confirmador) al banco designado que, sin conocer
tal circunstancia y actuando con la diligencia debida,
haya honrado o negociado de acuerdo con lo previsto
en el crédito al haberse realizado una presentacién
conforme.

El banco confirmador

En otras ocasiones la participacion del segundo banco
que interviene en la operacidn consiste en confirmar
el crédito emitido. Se habla entonces de crédito
confirmado. Mediante la declaracién de confirmacion,
el «banco confirmante» o «confirmador» (confirming
bank) adquiere una obligacidn firme —que se afiade y
no sustituye a la propia del banco emisor— de pagar

presentacion es conforme, se debe (must) «honrar» (en el caso del emisor) u «honrar o negociar» (en el caso del confirmador).
Por el contrario, en el articulo 15¢, concerniente a los bancos designados, se especifica que, si la presentacidn es conforme y
el banco decide «honrar» o «negociar» (lo cual no tiene por qué suceder), su obligacidon consiste en remitir los documentos

al banco confirmador o al banco emisor.
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al contado o a plazo (o de aceptar letras o negociarlas)
contra la presentacion de los documentos requeridos
(art. 8a UCP-600). De hecho, el beneficiario de un
crédito confirmado tiene la opcién de presentar los
documentos ante el banco emisor o ante el banco con-
firmador y reclamar el pago de cualquiera de ellos.

Como es obvio, la intervencién en la operacién de un
banco confirmador proporciona una mayor seguridad
al beneficiario. Probablemente no tanto porque esté
en duda la solvencia del emisor como por el hecho de
contar con un sujeto responsable ubicado en su propio
pais, sometido a las leyes y a los tribunales propios y con
el que normalmente mantendra relaciones de negocios.

El banco confirmador es un tipo particular de banco
designado, puesto que el crédito esta disponible en
él°. Naturalmente hay preceptos de las UCP-600 que
son aplicables sélo a los bancos confirmadores y no a
todos los designados (sefialadamente el art. 8). De la
misma manera, hay reglas que son aplicables Unica-
mente a los bancos designados que no son al mismo
tiempo confirmadores (por ejemplo, las establecidas
en los arts. 12a y 12¢). Y, finalmente, hay normas
que son aplicables a todos los bancos designados, in-
cluidos los confirmadores (asi, el art. 7c, relativo al
derecho de reembolso, o el concepto de negociacion
contenido en el art. 2).

Por lo demas, normalmente el banco confirmador es
también el banco encargado de notificar el crédito.
De hecho, es habitual que el banco avisador lleve a
cabo su declaraciéon de confirmacion con ocasién pre-
cisamente de la notificacion del crédito al beneficiario,
acumulando asi las dos condiciones (la de banco avi-
sador y la de banco confirmador). Ello explica también
el contenido del art. 8d UCP-600, de acuerdo con el
cual, si un banco ha sido autorizado o requerido para
confirmar pero decide no hacerlo, debe informar de
ello sin demora al banco emisor, pero podra notificar
el crédito sin su confirmacion.

El banco que afiade su confirmaciéon actla autori-
zado o requerido —segun sea el caso— por el banco
emisor (los supuestos de silent confirmation, en
los que un banco afiade su confirmacién sin contar
con la autorizacion o la solicitud del emisor, no estan
previstos en las UCP-600). De esta manera, asume un
compromiso en nombre propio frente al beneficiario
(esto es, afiade una obligacién nueva e independiente
a la que contrajo el banco emisor), pero por cuenta

& ANALISIS ™=

precisamente del banco emisor. De ahi que tenga un
derecho de reembolso si finalmente el banco confir-
mador honra o negocia.

Analiticamente puede decirse que las obligaciones
del banco confirmador son las siguientes: a) El banco
confirmador ha de honrar el crédito 1) si éste esta
disponible en el banco confirmador mediante pago a
la vista, pago diferido o aceptaciéon y el beneficiario
le presenta a él directamente los documentos; 2) si
es un crédito disponible para pago a la vista por otro
banco designado y éste no paga; 3) si es un crédito
disponible para pago diferido con otro banco desig-
nado y dicho banco no contrae un compromiso de
este tipo o, habiéndolo contraido, no cumple al venci-
miento; 4) si es un crédito disponible mediante acep-
tacidn por otro banco designado y éste no acepta las
letras libradas a su cargo o, habiéndolas aceptado,
no las paga a su vencimiento; 5) si es un crédito
disponible mediante negociacion en otro banco de-
signado y éste no negocia los giros del beneficiario.
b) Ademas, debera negociar, sin posibilidad de re-
gresar (without recourse) contra el beneficiario (li-
brador o endosante) si el crédito se emitié6 como
disponible mediante negociacion por el propio banco
confirmador.

La obligacion asumida por el banco confirmante
frente al beneficiario es de naturaleza similar a la
del banco emisor y, por tanto, independiente de
las relaciones subyacentes, incluidas la que lo
vincula con el banco emisor y la que vincula a este
ultimo con el beneficiario. En efecto, tal y como ex-
presan, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 16 de mayo de 1996 (RJ 1996\3912) y 5
de junio del 2001 (RJ 2001\6668), «cuando el banco
emisor autoriza, o pide a otro banco que confirme su
crédito irrevocable, y éste presta su confirmacion, el
banco confirmante adquiere un compromiso firme,
afiadido al del banco emisor, siempre y cuando los
documentos estipulados sean presentados en los tér-
minos y condiciones del crédito».

En cuanto el banco confirmador es un banco de-
signado, le es aplicable lo previsto en el articulo
7¢ UCP-600 en relacion con su derecho a recibir el
reembolso por el banco emisor. Pero, al mismo tiempo,
especificamente en cuanto banco confirmador, debe
reembolsar con arreglo al articulo 8¢ UCP-600 al
banco designado que, después de haber honrado o
negociado, reclame.

9 De ahi, por ejemplo, que en el articulo 9 UCP-600 se haga mencién del banco confirmador y, al mismo tiempo, de «otro» banco
designado. Con todo, puede ser que un banco no designado en el crédito lo «confirme», asumiendo por su propia cuenta un
compromiso frente al beneficiario sin estar autorizado para ello por el banco emisor. Sin embargo, no se trataria de un ver-
dadero banco confirmador en el sentido de las UCP-600, puesto que la presentacion a él de los documentos no surtiria por si

misma efectos frente al banco emisor.
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El nuevo marco fiscal hispano-suizo:
el protocolo del 2011 para el convenio
de doble imposicidn Espana-Suiza

Abogados del Area de Fiscal de Gémez-Acebo & Pombo

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
de la Universidad de La Corufa
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

Las autoridades fiscales espafiolas y helvéticas han firmado un nuevo protocolo del 2011
que modifica sustancialmente el marco de las relaciones fiscales entre los dos paises y ejerce
un gran impacto en las estructuras de planificacion patrimonial y familiar.

El pasado 27 de julio del 2011 se firmd un protocolo
entre Espafia y Suiza que modificd el vigente Con-
venio de Doble Imposicion en materia de Impuestos
sobre la Renta y sobre el Patrimonio (1966) y su pro-
tocolo (2006).

El nuevo protocolo del 2011 introduce modifica-
ciones muy relevantes que pueden afectar tanto a
las estructuras de grupos empresariales espafioles
en Suiza como a la planificacion fiscal y a la situacién
de las inversiones financieras e inmobiliarias que se
hacen a través del referido pais. Los cambios intro-
ducidos implican en cierta medida una pérdida de
competitividad internacional de Suiza como jurisdic-
cién plataforma de planificacion fiscal. No obstante,
no puede perderse de vista que el nuevo protocolo
permite a Suiza alinearse con los estandares interna-
cionales en materia de transparencia e intercambio
de informacion y recuperar reputacién como centro
financiero.

Las principales modificaciones introducidas por el
nuevo protocolo son las siguientes:

e C(Clausula de intercambio de informacion

El protocolo del 2011 modifica y expande la clau-
sula de intercambio de informacién introducida
por el protocolo del 2006, alinedndola con lo es-
tablecido en el Modelo de Convenio de la OCDE
(2003-2011), con el objetivo de evitar la eventual
calificacion de Suiza como «centro financiero no
cooperativo» sujeto a contramedidas coordinadas
por el resto de los paises de la OCDE. Una vez
que resulte aplicable esta clausula, el intercambio
de informacidén serd mucho mas fluido entre las
autoridades fiscales de ambos paises, al facilitarse
el acceso de las autoridades fiscales espafiolas a
datos relativos a los contribuyentes de impuestos
espafoles (IRPF, IS, IRNR, IP) a los que pudieran
tener acceso las autoridades fiscales suizas. Dicho
intercambio, sin embargo, no sera automatico,
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sino que las autoridades fiscales deberan justificar
el cumplimiento de determinados requisitos:

a) agotamiento de fuentes internas o nacionales
de obtencién de informacion (clausula de sub-
sidiariedad);

b) identificacion del contribuyente investigado y
datos de la inspeccion fiscal;

¢) concrecidén de los datos solicitados y la forma
en que deben remitirse;

d) motivacién del propésito fiscal que fundamenta
el requerimiento;

e) en la medida de lo posible, identificacion del
nombre y direcciéon de la persona o entidad
que se considera que esta en poder de la in-
formacion.

Quedan excluidas las «expediciones de pesca» (re-
querimientos de informacion para detectar bolsas
de fraude) y los intercambios automaticos y espon-
taneos. Nétese en todo caso que, como advertimos
mas abajo, el protocolo prevé la eficacia retroactiva
de la nueva cldusula de intercambio de informacién.

Ganancias de capital

Se establece que las ganancias de capital que se
originen como consecuencia de la transmision de
participaciones en sociedades suizas cuyo activo
esté compuesto al menos en un 50 % por bienes
inmuebles situados en Espana puedan ser some-
tidas a tributacion en este pais.

Esta modificacién probablemente implicara cam-
bios reorganizativos en las estructuras de inversion
de sociedades suizas en sociedades inmobiliarias
espafiolas, que hasta la fecha eran fiscalmente efi-
cientes.
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Suiza

Se han establecido, sin embargo, dos puertos se-
guros, a saber:

a) transmisién de acciones de entidades cotizadas
en la bolsa espafiola o suiza, o en cualquier
otra bolsa que puedan acordar las autoridades
competentes;

b) o transmision de acciones de una entidad si
la propiedad inmobiliaria es usada por aquélla
para su actividad industrial.

Dividendos

Se introduce en el convenio de doble imposicidon
una clausula de corte similar a la Directiva Matriz-
Filial (90/435/CEE), de manera que las distribu-
ciones de dividendos estaran exentas si la entidad
receptora posee una participacién en la distribui-
dora de al menos un 10 % de su capital durante
un afo y la participada esta sujeta al impuesto de
sociedades y no exenta de él.

La introduccidn de esta nueva exencion debe ser
bienvenida en la medida en que elimina un obs-
taculo fiscal a la inversidn directa que mejora el
marco aplicable a la inversion transfronteriza entre
ambos paises.

Métodos para evitar la doble imposicion

Se modifica sustantivamente la clausula regula-
dora de los métodos para eliminar la doble impo-
sicion al anular la cldusula que obligaba a Espafia
a equiparar los dividendos distribuidos por una
sociedad suiza a aquellos distribuidos por una so-
ciedad espafiola. De acuerdo con la nueva redac-
cion, la doble imposicidn se eliminara en Espafia
aplicando a eleccion del contribuyente, ya la nor-
mativa del convenio (método de imputacién) en
combinacion con la legislacidn interna, ya el mé-
todo de exencion previsto en la legislacion espa-
fiola (arts. 21 y 22 del Texto Refundido de la Ley
sobre el Impuesto sobre Sociedades).
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Esta modificacion también podria motivar la re-
vision de estructuras societarias existentes (i. e.,
sociedad espafiola con filial suiza) que vinieran sir-
viéndose de tal ventajosa disposicion a los efectos
de articular la repatriacion de dividendos a terri-
torio espafiol.

Arbitraje

Se introduce una clausula de resolucién de con-
flictos mediante arbitraje. La incorporacion de este
mecanismo arbitral aporta seguridad juridica y
garantia para eliminar la doble imposicién o con-
flictos en la aplicacién de los convenios para evitar
la doble imposicion (CDI), aunque su empleo e in-
terrelacion con las vias de recurso internas deben
analizarse con cuidado.

Entrada en vigor

El protocolo, que ha sido firmado por las autori-
dades competentes de los dos Estados, todavia ne-
cesita superar los tramites parlamentarios en los
dos paises. Cabe esperar que tal ratificacién, por lo
menos en lo que afecta a Suiza, pueda demorarse
hasta el afio 2012.

En un escenario donde tal protocolo se publicara
en el BOE en el 2012, la eficacia de sus disposi-
ciones seria la siguiente:

— Retenciones en la fuente: eficacia del protocolo
a partir de su entrada en vigor (2012).

— Otros impuestos: eficacia de las disposiciones
del protocolo en relacion con los periodos im-
positivos que comiencen en tal fecha de entrada
en vigor o con posterioridad. Es decir, en relacién
con los impuestos sobre la renta de las personas
fisicas, sobre el patrimonio y el de sociedades,
las disposiciones del protocolo surtiran efectos,
en principio, a partir del 1 de enero del 2013,
salvo con respecto a los ejercicios que empiecen
con anterioridad al 1 de enero y con posterio-
ridad a la fecha de entrada en vigor.

— Nueva clausula de intercambio de informacion:
se aplica a partir del 1 de enero del 2010 respecto
de periodos impositivos o impuestos devengados
a partir de tal fecha. Asimismo, sera aplicable a
los casos de fraude fiscal o similares cometidos
con posterioridad al 29 de junio del 2006, hasta
la fecha en que el protocolo del 2011 tenga efi-
cacia.

— Nueva clausula de arbitraje: para procedi-

mientos amistosos iniciados con posterioridad a
la entrada en vigor del protocolo.
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Impacto de la nueva regulacion de las infraestructuras
de telecomunicaciones del interior
de los edificios para los operadores de cable

Profesora contratada doctora de Derecho Civil
de la Universidad de Castilla-La Mancha
Departamento de Gestion de Conocimiento de Gémez-Acebo & Pombo

El Real Decreto 346/2011, de 11 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento regulador

de las infraestructuras comunes de telecomunicaciones para el acceso a los servicios de
telecomunicacion en el interior de las edificaciones (ICT) y la Orden ITC/1644/2011, de

10 de junio, para su desarrollo, suponen una ampliacion de las oportunidades de negocio

de los operadores de cable en cuanto imponen medidas para garantizar que el cableado
interior de los edificios no se convierta en un obstaculo para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones de banda ancha ni para los usuarios ni para los operadores. Se exige
gue las ICT que se construyan tras la entrada en vigor del reglamento contengan por defecto
redes de fibra dptica y se prevé un novedoso procedimiento para facilitar la participacion de
los operadores en el disefio de las ICT.

1. La fibra optica hasta el hogar como potencial de nueva generacion que permitan a los europeos

de crecimiento para Europa. En particular,
«el hogar digital>»

Las infraestructuras de acceso a los servicios de
telecomunicaciones ubicadas en el interior de los
edificios han constituido un auténtico cuello de bo-
tella para la expansidon de nuevas redes de tele-
comunicaciones que ha afectado especialmente a
los operadores de cable, lo que ha provocado que
el acercamiento de la fibra dptica hasta el hogar
sea una asignatura pendiente en la Unidn Europea.
Como indicador significativo, la Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones, de 19 de mayo del 2010, titulada
«Una agenda digital para Europa», destaca la es-
casa penetracién en los paises de este continente
de la fibra 6ptica hasta el hogar en comparacion
con otros paises importantes del G20. Por ello,
entre los campos de actuacién de la agenda di-
gital, se destacan el acceso rapido y ultrarrapido a
internet y el fomento del despliegue de las deno-
minadas redes de nueva generacion o NGA (Next
Generation Access) con el fin de conseguir que,
para el 2020, todos los europeos tengan acceso a
unas velocidades de internet muy superiores, por
encima de los 30 Mbps, y que el 50 % o mas de los
hogares europeos estén abonados a conexiones de
internet por encima de los 100 Mbps.

Las autoridades comunitarias impulsan medidas
tendentes a evitar que el cableado interior de
los edificios se convierta en un obstaculo para la
prestacidn de servicios de telecomunicaciones de
banda ancha tanto para los usuarios como para los
operadores y a potenciar el despliegue de redes
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acceder a servicios de banda ancha e implantar
el «hogar digital», que se presenta como una de
las aplicaciones de las redes de banda ancha mas
atractiva para potenciales clientes, pues, gracias
a las tecnologias de la informacion y de las co-
municaciones, ofrece servicios en las areas de
comunicaciones, eficiencia energética (diversifica-
cion y ahorro energético), seguridad, control del
entorno, acceso interactivo a contenidos multi-
media (teleformacidn, teletrabajo, teleasistencia,
etc.) y ocio y entretenimiento.

Para conseguir los objetivos expuestos, la agenda
digital identifica como una de las tareas de los Es-
tados miembros la de «poner al dia el cableado
dentro de los edificios».

. Nueva regulacién de las infraestructuras de

telecomunicaciones del interior de los edifi-
cios (ICT)

En el contexto descrito, el Reglamento aproba-
do por el Real Decreto 346/2011, de 11 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento regulador de
las infraestructuras comunes de telecomunicaciones
para el acceso a los servicios de telecomunicacion en
el interior de las edificaciones (ICT) (BOE num. 78,
del 1 de abril del 2011) y la Orden ITC/1644/2011,
de 10 de junio, para su desarrollo (BOE nim. 143,
del 16 de junio del 2011) pretenden garantizar el
derecho de los ciudadanos a acceder a las diferentes
ofertas de nuevos servicios de telecomunicaciones
eliminando los obstaculos que les impidan contratar
libremente con cualquier operador y garantizar asi-
mismo la competencia efectiva entre los operadores
asegurandose de que disponen de igualdad de
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oportunidades para hacer llegar sus servicios hasta
los clientes. Para ello, entre otras medidas, esta-
blecen las especificaciones técnicas de las infraes-
tructuras comunes de acceso a los servicios de
telecomunicaciones del interior de los edificios am-
plidandolas a la fibra dptica y uniendo a los servicios
tradicionales (radio, television, telefonia) los servi-
cios de banda ancha (anexos I y II); determinan
las caracteristicas técnicas de la infraestructura
de obra civil que debera especificar la normativa
técnica basica de la edificacion, de modo que se
garantice su utilizacion por parte de cualquier ope-
rador (anexo III) y establecen un procedimiento
de comunicacidn entre promotores y operadores
para que éstos puedan pronunciarse sobre la
ICT proyectada y, en su caso, proponer mejoras
(arts. 8 RD 346/2011 y 3 Orden ITC/1644/2011).
Ademas, con la finalidad de potenciar la implanta-
cion de instalaciones que permitan el acceso a las
prestaciones del hogar digital y de poner en valor
las edificaciones provistas de ellas, el nuevo re-
glamento estandariza tres niveles de hogar digital
(alto, medio o basico) atendiendo a los equipa-
mientos y tecnologias de las que se pretenda dotar
a las edificaciones y los servicios de hogar digital
disponibles (anexo V).

. Edificios afectados

Las normas contenidas en el reglamento relativas
a las ICT se aplicaran a edificios en régimen de
propiedad horizontal y a los arrendados por tiempo
superior a un afo.

e Inmuebles en régimen de propiedad horizontal.
Se aplicara a todos los edificios y conjuntos in-
mobiliarios en los que exista continuidad en la
edificacién, de uso residencial o no, sean o no
de nueva construccidén, que estén acogidos o
deban acogerse al régimen de propiedad hori-
zontal regulado por la Ley 49/1960, de 21 de
julio, sobre Propiedad Horizontal.

e Inmuebles arrendados. Se aplicara a los edifi-
cios que, en todo o en parte, hayan sido o sean
objeto de arrendamiento por plazo superior a un
afo, salvo los que alberguen una sola vivienda.

Las medidas previstas en el reglamento co-
mentado no sélo se aplican a edificios de nueva
construccion, sino también a aquellas actua-
ciones de rehabilitacion integral.

A fin de impulsar este sector, la instalacion o me-
jora de infraestructuras comunes de acceso a los
servicios de telecomunicaciones en edificaciones
ya existentes que permitan el acceso a internet
y al servicio de television digital o las facilidades
asociadas al hogar digital constituyen una «re-
habilitacion de vivienda» a los efectos del Real
Decreto Ley 6/2010, de 6 de abril, de medidas
para el impulso de la recuperacion econémica y
el empleo, de modo que los propietarios podran
beneficiarse de ventajas fiscales.

& ANALISIS ™=

4. Redes de acceso de fibra 6ptica incorporadas

por defecto a las ICT

El Real Decreto 346/2011 deroga el anterior
Real Decreto 401/2003 para incluir la fibra op-
tica y el cable coaxial (ademas del tradicional
par de cobre) entre las redes de acceso a los
edificios, en linea con los objetivos de la agenda
digital para Europa. Se adoptan medidas para
garantizar que el cableado interior de los edi-
ficios no se convierta en un obstaculo para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones
de banda ancha ni para los usuarios ni para los
operadores.

Sin perjuicio de las preferencias de los opera-
dores manifestadas en un proceso de consulta
sobre los proyectos de ICT —que después se
expondra—, el proyecto técnico de ejecucion
de las ICT incorporara tecnologias de acceso
basadas en cables de fibra dptica en todas
las poblaciones y, ademas, basadas en cables
coaxiales en aquellas poblaciones en las que
estén presentes los operadores de cable en
el momento de la entrada en vigor del regla-
mento, el 2 de abril del 2011. En otros tér-
minos, las ICT que se construyan a partir de
esa fecha deben contener, por defecto, redes
de fibra déptica y, adicionalmente, cable coaxial
en las poblaciones donde existan cableopera-
dores.

El nuevo reglamento supone una ampliacion de
las oportunidades de negocio de los operadores
de cable en la medida en que se incrementa
el numero de potenciales clientes, se eliminan
obstaculos y se reducen los costes para llegar
a ellos. El problema de los edificios «pasados»
pero no conectados, por las reticencias de la co-
munidad de vecinos o por la escasa rentabilidad
derivada de la necesidad de cablear el edificio
para dar servicios s6lo a unos pocos usuarios
interesados, queda superado si el propio edi-
ficio dispone ya de la infraestructura adecuada.
El edificio dotado de la infraestructura necesaria
para acceder a los servicios prestados por los
operadores de cable es un nicho de potenciales
clientes a los que el operador puede llegar a
un coste minimo al utilizar la infraestructura
de la que ya esta provisto el propio edificio:
la fibra Optica, de la que han de disponer las
nuevas edificaciones en todas las poblaciones;
el cable coaxial —en aquellas poblaciones en
las que estén presentes los operadores de
cable— o las infraestructuras que se propon-
gan en el proceso de consulta, que después se
expondra, en otras poblaciones.

Las expectativas se incrementan si se tiene
en cuenta que estas exigencias respecto a las
ICT no sdlo se aplican a los edificios de nueva
construccion, sino también a aquellos objeto de
rehabilitacion integral y a la adaptacion de las
infraestructuras preexistentes.
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5. Participacion de los operadores en el disefio

de ICT

El articulo 8 del reglamento comentado, desarro-
Ilado por el articulo 3 de la mencionada orden,
prevé un novedoso procedimiento con la pre-
tensién de abrir una via de comunicacion entre
los proyectistas de las ICT y los operadores de
telecomunicaciones que desplieguen red en la
zona en la que se va a construir la edificacion.
Este procedimiento constituye una oportunidad
para los operadores, que podran manifestar sus
preferencias respecto al disefio de las ICT en
atencidn a las redes que proyectan desplegar y a
los servicios que pretenden ofrecer. Se persigue
que estos operadores tengan ocasion de pronun-
ciarse sobre la infraestructura proyectada y, en
su caso, proponer su modificacion.

5.1. Convenios de colaboracion entre Adminis-
tracién y operadores

La participacién de los operadores inte-
resados en el proceso de consultas es vo-
luntaria y sera efectiva a partir de la firma
de un convenio con la Administracién en el
que quedaran reflejados sus derechos y sus
obligaciones, asi como las consecuencias del
incumplimiento. Tanto la falta de respuesta
a la consulta de forma reiterada y sin justifi-
cacion por parte de alguno de los operadores
de red como el incumplimiento de las obliga-
ciones fijadas en el convenio podran concluir
con la exclusién de éste de la lista de opera-
dores de red susceptibles de consulta.

Los convenios se celebraran entre los ope-
radores con red y la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion (SETSI) o los correspondientes
drganos y, en su caso, unidades de aque-
llas comunidades autéonomas que tengan
transferidas competencias en materia de
infraestructuras comunes de telecomuni-
caciones en el interior de las edificaciones
(DA 1.2 RD 346/2011).

Los convenios deberan contener: a) el
compromiso del operador de responder en
el tiempo y forma establecidos a cuantas
consultas les sean remitidas por la Admi-
nistracién de telecomunicaciones; b) el
compromiso de respetar la respuesta an-
terior, desplegando la red que fuere nece-
saria, para prestar servicio a los usuarios
de las ICT que se lo soliciten, y c) el sumi-
nistro de algunos datos relevantes, como
las areas geograficas de interés para efec-
tuar despliegues de red y para ofrecer la
prestacion de servicios de telecomunica-
cion o en el caso de operadores que utilizan
tecnologias de acceso basadas en cable
coaxial, la lista de municipios donde estan
presentes con despliegue efectivo.
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5.2.

5.3.

Actualmente han suscrito convenio con
la SETSI los siguientes operadores: Eus-
kaltel, S. A. (Euskaltel), Telefénica de
Espafia, S. A. U. (Telefénica), R Cable y Tele-
comunicaciones Galicia, S. A. (R); Telecable
de Asturias, S. A. U. (Telecable) y Cableu-
ropa, S. A. U. (ONO).

Operadores consultados

Las diversas expresiones empleadas por
el reqgulador (cfr. arts. 1.2¢, 3.1, 3.1a, 3.2b
de la orden citada) suscitan algunas dudas de
interpretacion: équiénes son los «operadores
con red»?; ées necesario que ya hayan des-
plegado red o basta que estén interesados
en un despliegue futuro?; ées preciso que la
red se despliegue «hasta las edificaciones» o
basta que tengan algun tramo?

La Comision del Mercado de las Telecomunica-
ciones (CMT) ha interpretado que el proceso
de consulta esta dirigido a operadores que
construyan red en la zona, debiendo ser dicha
red de acceso, es decir, desplegada hasta las
propias edificaciones, aun cuando en el mo-
mento en que se efectle la consulta no dis-
pongan de red hasta la localizacién concreta
de la edificacién [Informe del 24 de marzo del
2011 a la SETSI sobre el proyecto de Orden
por la que se desarrolla el Reglamento re-
gulador de las infraestructuras comunes de
telecomunicaciones (DT 2011\209)]. En la
practica, este criterio abarca principalmente,
a Telefdnica, a operadores de cable y a ope-
radores que desplieguen fibra dptica hasta el
hogar (FTTH), quedando excluidos los opera-
dores que prestan servicios mediante el ac-
ceso a la red del operador incumbente. Por
tanto, no constituye un requisito necesario
para participar en el proceso de consulta que,
en el momento en que se efectle, el operador
disponga de red de acceso en la zona afec-
tada. Segun la CMT, los operadores tendran
derecho a manifestarse en las consultas co-
rrespondientes a cualquier zona con indepen-
dencia de su presencia en ella, puesto que
los compromisos que deben suscribir con la
administracion de telecomunicaciones en re-
lacidn con la obligacion de disponer de red de
acceso en el edificio en el momento en que
un cliente lo requiera resultan garantia sufi-
ciente para evitar solicitudes de despliegue
arbitrarias por parte de operadores sin po-
sibilidades realistas de prestar los servicios
correspondientes.

Tramitacion de la consulta e intercambio de
informacion

El proceso sera gestionado de forma trans-
parente por la SETSI u 6rgano equivalente
de la comunidad auténoma mediante proce-
dimientos electroénicos.
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Con el fin de dotarlo de las mayores garantias
de certeza posible, el intercambio de informa-
cidén o consulta se efectuara inmediatamente
antes del momento de comienzo de las obras
de ejecucion de la edificacion proyectada, ha-
ciéndolo coincidir con el proceso de replanteo
de la obra. El proyectista de la ICT enviara de
forma electrénica una peticidon de informacién
dirigida a los operadores con despliegue de
red en la zona geografica en que esté pre-
vista la construccién de la edificacion; en
funcidén de la localizacién de la edificacion,
la SETSI reenviara, de forma electronica, la
consulta a todos los operadores con red que,
habiéndose adherido al proceso, hayan decla-
rado su interés por la zona geografica donde
se prevea la localizacion de la edificacion; los
operadores de red involucrados en la consulta
dispondran de un plazo maximo de treinta
dias naturales a partir del momento en que
se realice la consulta para responder a ella
de forma igualmente electrénica; la SETSI
reenviard, por via electrdénica, las respuestas
recibidas al proyectista autor de la consulta.
Transcurrido el plazo sin haber recibido res-
puesta alguna, comunicara esta circunstancia
al autor de la consulta, que procedera a eje-
cutar el proyecto de la ICT de acuerdo con las
disposiciones del reglamento.

En la solicitud de informacion se han de aportar
los datos esenciales y precisos de configuracion
y localizacion geografica de la ICT (incluido un
fichero con el plano de la situacion propuesta de
la arqueta de entrada), los datos del promotor
y los datos del proyectista autor de la consulta.
Ademas, la consulta del proyectista de la ICT
hacia los operadores de telecomunicacién per-
tinentes en la zona donde se va a construir la
edificacion ha de incluir una pregunta relativa
a los tipos de redes que, formando parte del
proyecto técnico original de la ICT, no tienen
previsto utilizar para proporcionar servicios de
telecomunicacion a sus potenciales usuarios.
En funcion de las respuestas a la consulta, sélo
se incorporaran a la ICT de la edificacion las
redes que realmente vayan a tener utilidad
por haber operadores en la zona interesados
en emplear dichas redes para ofrecer y propor-
cionar servicios a los usuarios.

Los operadores habran de confirmar o, en su
caso, proponer la ubicacién mas idénea de la
arqueta de entrada de la ICT.

& ANALISIS ™=

5.4. Utilidad del proceso de consulta

Al valorar la utilidad del proceso de con-
sulta, se plantea el interrogante sobre el
caracter vinculante o no de las propuestas
de los operadores sobre el proyecto de
la ICT. El reglamento no responde con su-
ficiente nitidez a esta cuestion. Prevé que
«bajo criterios de eficiencia econémica y
técnica y de previsidén de futuro, y en fun-
cion de las respuestas a la consulta, sélo se
incorporaran a la ICT de la edificacion las
redes que realmente vayan a tener utilidad,
por haber operadores de telecomunicacién
en la zona interesados en utilizar dichas
redes para ofrecer y proporcionar servicios
a los usuarios» (art. 8.1a del reglamento
citado); exige que el resultado de la con-
sulta se refleje obligatoriamente en la co-
rrespondiente acta de replanteo, pero sélo
«si procede, en funcion de las respuestas
de los operadores, provocara que se rea-
licen las modificaciones oportunas en el
proyecto técnico, mediante el anexo corres-
pondiente» (art. 8.4 del reglamento). Ni el
reglamento ni la orden para su desarrollo
especifican como seran valoradas o tenidas
en cuenta las respuestas que los distintos
operadores den en el proceso de consulta.

No obstante, el problema tiene una trascen-
dencia menor si se tiene en cuenta que el
reglamento prevé los recursos disponibles
por defecto. Asi, en el caso de que no exis-
tiere respuesta por parte de los operadores
de telecomunicacidn, el proyecto técnico de
ejecucion incorporara tecnologias de acceso
basadas en cables de fibra dptica en todas
las poblaciones y tecnologias de acceso ba-
sadas en cables coaxiales en aquellas po-
blaciones en las que estén presentes los
operadores de cable en el momento de la
entrada en vigor del reglamento.

En este escenario, la intervencion de cada
tipo de operador en el proceso de consulta
tiene diversa relevancia. Unicamente resul-
tara indispensable la intervencidn activa en
el proceso de consulta cuando: a) un ope-
rador requiera la instalacion de una red de
cable coaxial en una ICT ubicada en una
poblacién donde no se encuentre presente,
y b) un operador requiera el tendido de una
red interna basada en par de cobre.
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Novedades de la Orden EHA/2899/2017,
de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios

Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Castilla-La Mancha
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

En este documento se comenta el régimen juridico de transparencia y proteccion del cliente
bancario contenido en la reciente Orden de 28 de octubre del 2011, del Ministerio de
Economia y Hacienda, que deroga el régimen previo establecido por normativa consolidada
en 1989 y 1994. El escaso rango normativo de la disposicién no oculta que contiene
practicamente todo el régimen juridico financiero de los préstamos hipotecarios y no

hipotecarios al consumo.

El pasado 29 de octubre del 2011 se publicé en el
BOE la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servi-
cios bancarios. Dicha orden, salvo dos excepciones,
entrara en vigor a los seis meses de su publicaciéon
y deroga: a) la Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacién, informacion a clientes y publicidad
de las entidades de crédito; b) la Orden de 5 de
mayo de 1994 sobre transparencia de las condi-
ciones financieras de los préstamos hipotecarios;
c) la Orden PRE/1019/2003, de 24 de abril, sobre
transparencia de los precios de los servicios ban-
carios prestados mediante cajeros automaticos;
d) la Orden de 27 de octubre de 1962 por la que
se regula provisionalmente la tramitacién de los
expedientes y asuntos en materia de banca oficial
y privada y cajas de ahorro.

Las novedades mas importantes de la norma son las
siguientes:

A) Disposiciones generales aplicables a todos
los servicios bancarios

e Comisiones

Se mantiene el sistema de libertad de pacto.
Sin embargo, no se prevé la obligacién de los
bancos de registrar previamente sus comi-
siones en el Banco de Espafa ni que tengan
caracter maximo. Sdlo podran percibirse co-
misiones o repercutirse gastos por servicios
solicitados en firme o aceptados expresa-
mente por un cliente y siempre que respondan
a servicios efectivamente prestados o gastos
habidos.

Las entidades de crédito deberan poner a
disposicion de los clientes, debidamente ac-
tualizadas, las comisiones habitualmente per-
cibidas por los servicios que prestan con mayor
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frecuencia, asi como los gastos repercutidos
en dichos servicios, todo ello en un formato
unificado. Esta informacion incluird, de manera
sencilla y que facilite la comparaciéon entre
entidades, los conceptos que devenguen co-
misiones, la periodicidad con que se aplican
y el importe de aquéllas de manera desagre-
gada por periodo en que se apliquen. Estara
disponible en todos los establecimientos co-
merciales de las entidades de crédito, en sus
paginas electrénicas y en la pagina electrdnica
del Banco de Espafa, y debera estar a dispo-
sicion de los clientes en cualquier momento y
de forma gratuita.

Inmediatamente antes de que un servicio
bancario vaya a ser prestado a un cliente
por un medio de comunicacién a distancia o
un cajero automatico, se debera indicar me-
diante un mensaje claro, perfectamente per-
ceptible y gratuito, la comisidn aplicable por
cualquier concepto y los gastos repercutibles.
Una vez proporcionada dicha informacion, se
ofrecera al cliente, de forma igualmente gra-
tuita, la posibilidad de desistir de la operacion
solicitada.

Cuando el servicio bancario se preste a
través de un cajero automatico o de un
dispositivo similar y la entidad emisora del
medio de pago sea diferente de la titular de
aquél, se podra sustituir la informacion se-
flalada por el valor maximo de la comisién
y demas gastos adicionales a que pueda
guedar sujeta la operacion solicitada. En
este supuesto deberd informarse de que el
importe finalmente cargado podra ser infe-
rior, dependiendo en su caso de las condi-
ciones estipuladas en el contrato celebrado
entre el cliente y la entidad emisora del
medio de pago. En lugar visible figurara un
numero de teléfono para incidencias.
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e Tipos de interés

Se mantiene la libertad para el establecimiento
de los tipos de interés, cualquiera que sea la mo-
dalidad y el plazo de la operacién, con la obli-
gacioén de su anuncio. Esta informacidn incluira,
en todo caso, de manera sencilla y que facilite
la comparacion entre entidades, la tasa anual
equivalente (TAE) u otra expresion equivalente
y estara disponible en todos los establecimientos
comerciales de las entidades de crédito, en sus
paginas electrdnicas y en la del Banco de Es-
pafia, y debera estar a disposicion de los clientes
en cualquier momento y gratuitamente.

En caso de descubiertos tacitos en las cuentas
de depdsito o excedidos tacitos en las de crédito,
deberan publicar las comisiones, los tipos de in-
terés o los recargos aplicables a esos supuestos.
Esos tipos seran de obligada aplicaciéon a todas
las operaciones de esa naturaleza que no tu-
vieran fijados contractualmente otros inferiores.
En particular, hardn constar separadamente
los tipos aplicables a los descubiertos tacitos a los
que se refiere el articulo 20 de la Ley 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al con-
sumo.

Informacion contractual

Las entidades de crédito deberan entregar al
cliente el correspondiente ejemplar del con-
trato en que se formalice el servicio recibido. Tal
obligacion se refiere a todo servicio y sin nece-
sidad de solicitud por parte de aquél. Asimismo
deberan conservar el documento contractual y
poner a disposicién del cliente una copia siempre
que éste lo solicite. No dice la norma si tal puesta
a disposicién tiene o no caracter gratuito. En las
operaciones formalizadas en documento notarial
se estara, en cuanto a la obtencion de copias
por los clientes, a lo dispuesto en la normativa
notarial.

Los contratos de depdsitos y de concesion de
crédito y préstamo deberan recoger de forma
explicita y clara el siguiente contenido: a) el tipo
de interés nominal, la TAE u otra expresion equi-
valente del coste o remuneracidn total efectivos
en términos de intereses anuales; b) la perio-
dicidad con que se producira el devengo de in-
tereses, las fechas de devengo y liquidacion de
aquéllos y la formula o métodos utilizados para
obtener, a partir del tipo de interés nominal o de
los otros factores del coste o la remuneracion que
resulten pertinentes, el importe de los intereses
devengados; c) las comisiones y gastos reper-
cutibles que sean de aplicacidn, con indicacién
concreta de su concepto, cuantia, fechas de de-
vengo y liquidacion; d) la duracién del depdsito o
préstamo o crédito y, en su caso, la condiciones
para su prérroga; €) las normas relativas a las
fechas valor aplicables; f) los derechos y obliga-
ciones que correspondan a la entidad de crédito
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para la modificacion del tipo de interés pactado
o para la modificacion de las comisiones o gastos
repercutibles aplicados y los derechos de que, en
su caso, goce el cliente cuando se produzca tal
modificacion; g) los derechos y obligaciones del
cliente en cuanto a la cancelacion del depdsito o
préstamo o a su reembolso anticipado y el coste
total que el uso de tales facultades supondrian;
h) las consecuencias para el cliente del incum-
plimiento de sus obligaciones, especialmente del
impago en caso de crédito o préstamo, e i) lo
demas que establezca el Banco de Espafia.

Comunicaciones al cliente

Toda comunicacion debera: a) reflejar de ma-
nera clara y fiel los términos en que se desa-
rrollan los servicios; b) no destacar ningun
beneficio potencial del servicio ocultando expre-
samente los riesgos inherentes a él; c¢) resultar
suficiente para que el destinatario mas habitual
comprenda adecuadamente los términos esen-
ciales del servicio, y d) no omitir ni desnatura-
lizar ninguna informacion relevante.

La modificacidén unilateral de cualquier término
de un contrato deberd comunicarse al cliente
con una antelacién no inferior a un mes, siempre
que la duracién inicial del contrato exceda de
este plazo; habrédn de comunicarse asimismo
los términos exactos de tal modificacién o pré-
rroga y los derechos de que, en su caso, goce
el cliente en relacion con ellas. En los supuestos
de modificaciones de limites o capacidad de dis-
posicién de nuevas cantidades, cuando exista
un incumplimiento previo por parte del cliente,
la comunicacion se producird con una antela-
cion no inferior a diez dias. No obstante, las
modificaciones que fuesen mas favorables para
el cliente podran aplicarse inmediatamente.

En cada liquidacion de intereses o comisiones
que practiquen se facilitard un documento de
liquidacion en el que se expresaran con cla-
ridad y exactitud: a) el tipo de interés nominal
aplicado en el periodo ya devengado y, en su
caso, el que se vaya a aplicar en el periodo
que se inicia; b) las comisiones aplicadas, con
indicacion concreta de su concepto, base y
periodo de devengo; c) cualquier otro gasto
incluido en la liquidacién; d) los impuestos re-
tenidos, y €) en general, cuantos antecedentes
sean precisos para que el cliente pueda com-
probar la liquidacion efectuada y calcular el
coste del servicio.

Las entidades de crédito remitiran a sus clientes
anualmente —durante el mes de enero de cada
afo— una comunicacion en la que, de manera
completa y detallada, se recoja la informacion
prevista sobre comisiones y gastos devengados
y tipos de interés efectivamente aplicados a
cada servicio bancario prestado al cliente du-
rante el afio anterior.
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e Asesoramiento bancario

Cuando las entidades de crédito y los clientes
decidan suscribir un contrato de servicio ban-
cario de asesoramiento deberan informar expre-
samente a los clientes de esta circunstancia vy,
salvo que el servicio sea gratuito y asi se les
haga saber, habran de recibir una remuneracion
independiente por este concepto.

Requisitos de forma

La informacién, la documentacion y las comu-
nicaciones se proporcionaran en papel, en for-
mato electrénico o en otro soporte duradero, y
estaran redactadas en términos facilmente com-
prensibles, de manera claramente legible, en
castellano o en cualquiera de las demas lenguas
espafolas oficiales de las respectivas comuni-
dades auténomas en las que se preste el ser-
vicio o en cualquier otra lengua acordada entre
las partes.

Servicios bancarios vinculados

Las entidades de crédito deberan informar al
cliente, de manera expresa y comprensible,
sobre la posibilidad o no de contratar cada ser-
vicio de manera independiente y en qué con-
diciones. En caso de que sdlo resulte posible
la contratacion del servicio bancario vinculado
a la contratacion de otros en las condiciones
ofertadas, se informara al cliente de la parte
del coste total que corresponde a cada uno
de los servicios, en la medida en que dicho coste
esté disponible para la entidad, y de los efectos
gue su no contratacion individual o cancelacién
anticipada produciria sobre el coste total de los
servicios bancarios.

B) Depoésitos y préstamos

e Depdsitos a la vista

S7

Debera comunicarse de forma gratuita al cliente,
al menos mensualmente, el extracto de todos
los movimientos producidos en su cuenta co-
rriente, si los hubiere, con informacién relativa a
la fecha, concepto e importe de la operacion. En
todo caso, se le debera proporcionar una copia
de la informacién relativa a cualquier operacion
realizada por medio de cualquier depdsito a la
vista.

Depdsitos a plazo con garantia del principal

Los documentos contractuales deberan recoger
de forma explicita y clara la obligacién de la en-
tidad de reembolsar el principal del depdsito al
vencimiento, asi como el tipo de interés nominal,
la TAE u otra expresion equivalente de la remu-
neracién total efectiva en términos de intereses
anuales, conforme a lo que establezca el Banco
de Espafia teniendo en cuenta los efectos sobre

la remuneracion tanto del contrato principal
como del derivado implicito.

Publicidad

Debera incluir una referencia al fondo de ga-
rantia de depdsitos al que se encuentre adherida
la entidad cuando éste sea diferente de los pre-
vistos en el Real Decreto 2606/1996, de 20 de di-
ciembre, sobre Fondos de Garantia de Depdsitos
de Entidades de Crédito. Esta obligaciéon también
es exigible a los documentos contractuales rela-
tivos a servicios bancarios de depdsito.

Préstamo responsable

Debera evaluarse la capacidad del cliente para
cumplir con las obligaciones derivadas del prés-
tamo sobre la base de la informacidn suficiente
obtenida por medios adecuados a tal fin, entre
ellos, la informacion facilitada por el propio
cliente a solicitud de la entidad. Para ello las en-
tidades deberan contar con procedimientos in-
ternos especificamente desarrollados para llevar
a cabo la evaluaciéon de solvencia. Dichos proce-
dimientos, ademads de ajustarse a la normativa
especifica sobre gestién de riesgos y control in-
terno, deberan tener en cuenta, al menos, los
siguientes aspectos:

a) La adecuada evaluacidn de la situacién de
empleo, de ingresos, patrimonial y finan-
ciera del cliente, para lo cual: 1.° Se exigira
cuanta documentacion sea adecuada para
evaluar la variabilidad de los ingresos del
cliente. 2.9 Se consultara el historial credi-
ticio del cliente, para lo cual se podra acudir
a la Central de Informacion de Riesgos del
Banco de Espafia, asi como a los ficheros
de solvencia patrimonial y crédito (art. 29
LOPDCP). 3.9 Se tendra en cuenta el nivel
previsible de ingresos que se percibira tras la
jubilacién en el caso de que se presuma que
una parte sustancial del crédito o préstamo
se continuard reembolsando una vez finali-
zada la vida laboral.

b) La valoracion de la capacidad del cliente y
de los garantes de cumplir con sus obliga-
ciones de pago derivadas del crédito o prés-
tamo, para lo que se contard, ademas de
con sus ingresos, con sus activos en propiedad,
sus ahorros, sus obligaciones derivadas de
otras deudas o compromisos, sus gastos fijos
y con la existencia de otras posibles garantias.

¢) En el caso de créditos o préstamos a tipo
de interés variable, se debera valorar como
afectaria esta circunstancia a la capacidad
del cliente de cumplir con sus obligaciones.

d) En el caso de créditos o préstamos hipo-
tecarios o con otras garantias reales, la
valoracién prudente de tales garantias
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mediante procedimientos que eviten influen-
cias o conflictos de intereses que puedan
menoscabar la calidad de la valoracidn.

En el supuesto de créditos o préstamos con ga-
rantia real, los criterios para determinar la con-
cesién o no del crédito o préstamo, su cuantia
maxima y las caracteristicas de su tipo de in-
terés y de su sistema de amortizaciéon deben
fundamentarse preferentemente en la capacidad
estimada del cliente para hacer frente a sus obli-
gaciones de pago previstas a lo largo de la vida
del crédito o préstamo, y no exclusivamente en
el valor esperado de la garantia.

En el caso de la suscripcion de seguros de amor-
tizacion de créditos o préstamos, tal suscripcion
no podra sustituir en ningln caso a la nece-
saria y completa evaluacion de la solvencia del
cliente y de su capacidad para cumplir con sus
obligaciones de pago por sus propios medios.

En el supuesto de que una entidad rechace la
concesién de un crédito o préstamo por consi-
derar insuficiente la solvencia del cliente basan-
dose en la consulta de los ficheros de morosos,
la entidad informara al cliente del resultado de
dicha consulta.

La evaluacion de la solvencia se efectuara sin
perjuicio de la libertad de contratacion que, en
sus aspectos sustantivos y con las limitaciones
que pudieran emanar de otras disposiciones le-
gales, deba presidir las relaciones entre las enti-
dades de crédito y los clientes y en ningun caso
afectard a su plena validez y eficacia ni implicara
el traslado a las entidades de la responsabilidad
por el incumplimiento de las obligaciones de los
clientes.

e Informacion precontractual

1. Guia de acceso al préstamo hipotecario. El
Banco de Espafia elaborard esta guia para
que quienes demanden servicios bancarios
de préstamo hipotecario dispongan, con
caracter previo a la formalizacion de aqué-
llos, de informacién adecuada para adoptar
sus decisiones de financiacién. La guia es-
tara disponible en todos los establecimientos
comerciales de las entidades de crédito,
en sus paginas electronicas y en la pagina
electrdonica del Banco de Espafia y debera
hallarse a disposicidn de los clientes en cual-
quier momento y gratuitamente.

2. Ficha de informacion precontractual. Las en-
tidades de crédito deberan proporcionar a
los clientes que soliciten cualquiera de estos
servicios informacion clara y suficiente sobre
los préstamos que ofertan. Esta informacion,
que sera gratuita y tendra caracter orienta-
tivo, se facilitard mediante la ficha de infor-
macion precontractual (FIPRE) que figura en
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el anexo I. Esta ficha estara a disposicién de
los clientes de préstamos, de forma gratuita,
en todos los canales de comercializacion uti-
lizados por la entidad.

Ficha de informacion personalizada. Las enti-
dades de crédito, una vez que el cliente haya
facilitado la informacion que se precise sobre
sus necesidades de financiacion, su situacion
financiera y sus preferencias, proporcio-
naran a aquél la informacion personalizada
que resulte necesaria para dar respuesta
a su demanda de crédito, de forma que le
permita comparar los préstamos disponibles
en el mercado, valorar sus implicaciones y
adoptar una decision fundada sobre si debe
0 no suscribir el contrato. Esta informacion
se facilitard mediante la ficha de informa-
cién personalizada (FIPER) que figura en el
anexo II y se entregara a todos los clientes
de préstamos de forma gratuita con la de-
bida antelacion y, en todo caso, antes de
que el cliente quede vinculado por cualquier
contrato u oferta. Toda informacion adicional
que la entidad facilite al cliente figurara en
un documento separado que debera adjun-
tarse a la ficha de informacién personali-
zada.

Oferta vinculante. Una vez que el cliente y la
entidad hayan mostrado su voluntad de con-
tratar un préstamo hipotecario, se disponga
de la tasacion correspondiente del inmueble y
se hayan efectuado las oportunas comproba-
ciones sobre su situacion registral y sobre la
capacidad financiera del cliente (art. 18), éste
podra solicitar a la entidad la entrega de una
oferta vinculante. Dicha oferta se facilitara
mediante una ficha de informacion persona-
lizada como la que figura en el anexo II, en
la que, adicionalmente, se especificara a) que
se trata de una oferta vinculante y b) el plazo
de vigencia de dicha oferta.

Toda informacién adicional que la entidad
facilite al cliente en la oferta vinculante figu-
rard en un documento separado que debera
adjuntarse a la ficha de informacion perso-
nalizada. Si la oferta vinculante se hace al
mismo tiempo que se entrega esta ficha y
ambas coinciden integramente en cuanto al
contenido, podra facilitarse al cliente en un
unico documento. Salvo circunstancias ex-
traordinarias o no imputables a la entidad, la
oferta vinculante tendra un plazo de validez
no inferior a catorce dias naturales desde su
fecha de entrega.

Informacidn adicional sobre instrumentos de
cobertura del riesgo de tipo de interés. Se

informara al cliente de lo siguiente:

a) La naturaleza del instrumento de cober-
tura si se trata de un limite al alza del
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tipo de interés o si se trata de otro tipo de
instrumento de cobertura ya sea porque
el limite al alza vaya acompafiado de un
limite a la baja o por cualquier otra carac-
teristica, en cuyo caso se indicara expre-
samente que el producto no se limita a
proteger al cliente frente al alza de tipos.

b) Su duracion y, en su caso, las condiciones
para su prorroga o renovacion.

¢) En funcion de la naturaleza del instru-
mento, si fuera el caso: 1.9 la obliga-
toriedad del pago de una prima y su
importe; 2.9 las potenciales liquidaciones
periddicas del instrumento, producto o
sistema de cobertura, teniendo en cuenta
diversos escenarios de tipos de interés
que respondan a la evolucién histérica
del tipo de referencia, destacando la po-
sibilidad de que aquéllas pueden ser ne-
gativas; 3.9 la metodologia del calculo del
coste asociado a una cancelacién antici-
pada con referencia a distintos escenarios
de tipos de interés que respondan a la
evolucion historica del tipo de referencia.

d) Y otras caracteristicas del instrumento,
producto o sistema de cobertura que pu-
diera establecer el Banco de Espafia.

La informacidn anterior se recogera en un
anexo de la ficha de informacién persona-
lizada.

No sera necesario que en la contratacion del
sistema de cobertura se produzca una vin-
culacién expresa y formal con el préstamo,
siendo suficiente que las partes reconozcan
expresamente en dicha contratacién que el
sistema de cobertura se contrata con esa fi-
nalidad. Dicha finalidad no podra observarse
en ningulin caso cuando el importe nocional de
la cobertura supere al del préstamo que pre-
tende cubrir. Por el contrario, si serd posible
observarla, aun cuando el plazo del sistema
de cobertura sea superior al del préstamo,
siempre que éste sea renovable y su no re-
novacién supongda la cancelacién del sistema
de cobertura sin coste para el cliente.

6. Informaciéon adicional sobre clausulas de
suelo y techo. En el caso de préstamos en
que se hubieran establecido limites a la va-
riacion del tipo de interés, como clausulas de
suelo o techo, se recogera en un anexo de
la ficha de informacion personalizada el tipo
de interés minimo y maximo aplicables y la
cuota de amortizacion maxima y minima.

e Préstamos concedidos a tipo de interés variable

Las entidades de crédito Unicamente podran uti-
lizar como indices o tipos de referencia aquellos

que cumplan las siguientes condiciones: a) que
se hayan calculado a coste de mercado y no sean
susceptibles de influencia por la propia entidad
en virtud de practicas conscientemente paralelas
a las de otras entidades o de acuerdos con ellas;
y b) que los datos que sirvan de base al indice
o tipo sean agregados conforme a un procedi-
miento matematico objetivo.

En el caso de préstamos concedidos a tipo de
interés variable, se adjuntara a la ficha de in-
formacion personalizada, en un documento
separado, una referencia especial a las cuotas
periédicas que habra de satisfacer el cliente
en diferentes escenarios de evolucién de los
tipos de interés. A estos efectos se presentaran
al menos tres cuotas de amortizacion calculadas
mediante el empleo de los niveles maximos,
medios y minimos que los tipos de referencia
hayan presentado durante los ultimos quince
afios o el plazo maximo disponible si es menor.

e Tipos de interés oficiales

Se publicardan mensualmente los siguientes
tipos: a) Tipo medio de los préstamos hipote-
carios a mas de tres afios para adquisicion de
vivienda libre concedidos por las entidades
de crédito en Espaia. b) Tipo medio de los prés-
tamos hipotecarios entre uno y cinco afios para
adquisicién de vivienda libre concedidos por las
entidades de crédito en la zona euro. ¢) Tipo de
rendimiento interno en el mercado secundario
de la deuda publica de plazo entre dos y seis
anos. d) Referencia interbancaria a un afio (Eu-
ribor). e) Permuta de intereses/Interest Rate
Swap (IRS) al plazo de cinco afios. f) El Mibor,
exclusivamente para los préstamos hipoteca-
rios formalizados con anterioridad al 1 de enero
del 2000.

Documento contractual

Los documentos contractuales y las escrituras
publicas en las que se formalicen los préstamos
contendran, debidamente separadas de las res-
tantes, clausulas financieras cuyo contenido
minimo se ajustarad a la informacidn persona-
lizada prevista en la ficha de informacion per-
sonalizada. En particular, salvo peculiaridades,
se fijara el tipo de interés aplicable, asi como la
obligacion de notificar al cliente las variaciones
experimentadas en ese tipo de interés.

Acto de otorgamiento

El cliente tendra derecho a examinar el proyecto
de escritura publica de formalizaciéon del prés-
tamo hipotecario en el despacho del notario al
menos durante los tres dias habiles anteriores a
su otorgamiento. El cliente podra renunciar ex-
presamente, ante el notario autorizante, al sefa-
lado plazo siempre que el acto de otorgamiento
de la escritura publica tenga lugar en la propia
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notaria. Los notarios denegaran la autorizacion
del préstamo cuando éste no cumpla lo previsto
en esta orden y la legalidad vigente. Asimismo,
informaran al cliente del valor y alcance de las
obligaciones que asume y, en cualquier caso,
deberan:

a) Comprobar si el cliente ha recibido ade-
cuadamente y con la suficiente antelacién
la ficha de informacion personalizada y, en
su caso, si existen discrepancias entre las
condiciones de la oferta vinculante y el do-
cumento contractual finalmente suscrito, e
informar al cliente tanto de la obligacion de
la entidad de poner a su disposicion la ficha
mencionada, como de aceptar finalmente las
condiciones ofrecidas al cliente en la oferta
vinculante dentro del plazo de su vigencia.

b) En el caso de préstamos a tipo de interés
variable, comprobar si el cliente ha recibido
la informacidn prevista y advertirle expre-
samente cuando se dé alguna de las si-
guientes circunstancias: 1.2 Que el tipo de
interés de referencia pactado no sea uno
de los oficiales. 2.9 Que el tipo de interés
aplicable durante el periodo inicial sea in-
ferior al que resultaria tedricamente de
aplicar en dicho periodo el tipo de interés
variable pactado para periodos posteriores.
3.9 Que se hubieran establecido limites a
la variacidn del tipo de interés, como clau-
sulas de suelo o techo. En particular, el
notario consignara en la escritura esa cir-
cunstancia, advirtiendo expresamente de
ello al cliente e informandolo, en todo caso,
de: 1) los efectos de estos limites ante la
variacion del tipo de interés de referencia,
y 2) las diferencias entre los limites al
alza y a la baja y, de manera especial, si
se ha establecido Unicamente un limite
maximo a la bajada del tipo de interés.

c¢) Informar al cliente de cualquier aumento re-
levante que pudiera producirse en las cuotas
como consecuencia de la aplicacidén de las
clausulas financieras pactadas, en parti-
cular, de los efectos que la existencia, en su
caso, de periodos de carencia tendria en el
importe de las cuotas una vez finalizados
tales periodos. Asimismo, advertirdn de la
previsible evolucidon de éstas cuando se hu-
bieran pactado cuotas crecientes o cuando
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se hubiera previsto la posibilidad de inte-
rrumpir o posponer la amortizacion del prés-
tamo.

d) Informar al cliente de la eventual obligacién
de satisfacer a la entidad ciertas cantidades
en concepto de compensacion por desisti-
miento o por riesgo de tipo de interés.

e) En el caso de que el préstamo no esté deno-
minado en euros, advertir al cliente sobre el
riesgo de fluctuacion del tipo de cambio.

f) Comprobar que ninguna de las clausulas
no financieras del contrato implican para el
cliente comisiones o gastos que debieran ha-
berse incluido en las cladusulas financieras.

g) En el caso de hipoteca inversa, deberan
verificar la existencia del correspondiente
asesoramiento independiente. En caso de
que la formalizacion de la hipoteca inversa
se efectle en contra de la recomendacion
hecha por el asesoramiento independiente,
se debera advertir de ello al cliente.

h) Informar al cliente de los costes exactos de
su intervencion.

La decision del funcionario por la que deniegue
la autorizacién del préstamo o la inscripcién de
alguna de sus clausulas debera efectuarse me-
diante escrito motivado. Dicha decisién sera
recurrible ante la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado en los plazos y forma pre-
vistos para el recurso de alzada.

Hipoteca inversa

Se aplicaréd a las hipotecas inversas comercia-
lizadas en Espafia conforme a lo previsto en la
disposicién adicional primera de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, con las siguientes especifici-
dades: a) sera obligatoria la entrega de la oferta
vinculante; b) sera obligatoria la prestacion, a
mas tardar con motivo de la entrega de la oferta
vinculante, de un servicio de asesoramiento in-
dependiente y previo; c) las fichas a las que se
refieren los articulos 21 y 22 se ajustaran a lo
previsto en los anexos III y IV y, adicionalmente,
el Banco de Espafa y la Direccion General de Se-
guros y Fondos de Pensiones elaboraran conjun-
tamente una guia de acceso a la hipoteca inversa.
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La empresa familiar
ante el nuevo derecho de separacion
por falta de reparto de dividendos

Catedratico de Derecho Mercantil
de la Universidad de Castilla-La Mancha
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

El nuevo articulo 348 bis LSC, al reconocer un derecho de separacion al socio cuando,
pudiendo distribuirse, no se reparten dividendos, parece ofrecer una respuesta a los

casos, frecuentes, de abuso de la mayoria. Sin embargo, su tenor literal no se ajusta a
estos supuestos, sino que eleva la expectativa de beneficio a condicion esencial para la
participacion en la sociedad. Los problemas que plantea la excesiva diccion de la norma no
resultan sencillos de resolver.

1. Finalidad tedrica de la norma: evitar los su- 3. Lo dispuesto en este articulo no sera

puestos de abuso de la mayoria

Entre las novedades introducidas por Ila
Ley 25/1011 de 1 de agosto en el vigente texto de
la Ley de Sociedades de Capital (LSC), alcanza una
gran relevancia para las sociedades no cotizadas
la contenida en el articulo 348 bis. Tal y como ha
sido redactada finalmente (llevando la letra de la
ley mas alld de su probable y bienintencionada fi-
nalidad), la disposicion altera la naturaleza del de-
recho al dividendo de un modo que puede afectar
a la situacién patrimonial de gran nimero de so-
ciedades, en particular las de caracter familiar vy,
sobre todo, teniendo en cuenta que el recurrir a la
financiacién ajena no resulta facil en las actuales
circunstancias.

El tenor de la norma es el siguiente:

«Articulo 348 bis. Derecho de separacion
en caso de falta de distribucidén de di-
videndos.

1. A partir del quinto ejercicio a contar
desde la inscripcién en el Registro
Mercantil de la sociedad, el socio que
hubiera votado a favor de la distribu-
cion de los beneficios sociales tendra
derecho de separacion en el caso de
que la junta general no acordara la
distribucion como dividendo de, al
menos, un tercio de los beneficios pro-
pios de la explotacion del objeto social
obtenidos durante el ejercicio anterior,
gue sean legalmente repartibles.

2. El plazo para el ejercicio del de-
recho de separacién sera de un mes
a contar desde la fecha en que se
hubiera celebrado la junta general
ordinaria de socios.
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de aplicacién a las sociedades coti-
zadas.»

La norma se aplica a todas las sociedades de
capital, tanto limitadas como andnimas, con ex-
cepcidn de las sociedades cotizadas. La finalidad
que persigue es la de evitar el abuso en el que
con frecuencia incurren los socios mayoritarios de
estas sociedades cerradas en perjuicio del minori-
tario. La jurisprudencia ha abordado en no pocas
ocasiones supuestos en los que, sin justificacion
economica —valga, de momento, esta expresion,
por las razones que luego apuntaremos—, el grupo
mayoritario persiste durante una serie de ejerci-
cios en una politica de incremento de las reservas,
no obstante la existencia de beneficios, privando
a los demas del reparto de dividendos. El cuadro
del abuso suele completarse con el aseguramiento,
por parte de la mayoria, de una retribucion por una
via distinta a la del derecho al dividendo, como
puede ser la retribucion que perciben por formar
parte del 6rgano de administracion, o mediante la
celebracion de otros contratos con la sociedad de
sociedades vinculadas al grupo mayoritario.

Hay que tener en cuenta que el derecho al divi-
dendo no nace técnicamente hasta que la junta
general decide concederlo. En ocasiones se ha ca-
lificado la situacién anterior a ese momento como
un «derecho abstracto» al dividendo, mas pare-
cido a una mera expectativa de los socios. Es decir,
segun la ley societaria, la decision de reservar la
totalidad de las ganancias resulta perfectamente
legitima, motivo por el que los tribunales han de
acudir al expediente, siempre incierto, del abuso
del propio derecho, cuando la reiteracion de esa
politica permite sospechar la presencia de una
maniobra dirigida a perjudicar a los socios mino-
ritarios. Por lo demas, el proceso al que puede
acudir el socio afectado es el de la impugnacion del
acuerdo social, que no garantiza —incluso cuando
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se estima— el resultado de obtener una determi-
nada ganancia: son pocas las resoluciones que,
mas alla de la anulacidon del acuerdo, condenan
a un determinado reparto. De hecho, resulta dis-
cutible que los tribunales puedan, incluso en este
caso, no sélo anular, sino imponer una determi-
nada voluntad social.

La ley del 2011 representa el segundo intento,
por parte del legislador, de establecer un limite al
poder mayoritario. En el Anteproyecto de Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1994
se planed un derecho de minoria cualificada (dis-
ponible por los estatutos) para que se solicitara
eficazmente el reparto de dividendos. La norma no
quedd incorporada al derecho societario.

La via escogida ahora por la ley es de naturaleza
distinta y coincide en sus efectos con los remedios
contra la «opresién de la minoria» que conocen
otros ordenamientos, que facilitan la salida de la
sociedad del socio cautivo de su propia participa-
cién. La norma no pone al servicio del minoritario
un derecho de corte societario, sino que lo habilita
para considerar frustrado el contrato de sociedad
hasta el punto de resolverlo.

Sin embargo, plantea un problema que puede ser
grave en las sociedades, por una defectuosa defi-
nicion —a nuestro juicio— del supuesto de hecho,
que literalmente no tiene por qué coincidir con el
de los abusos que han preocupado a doctrina y ju-
risprudencia. De esta manera queda sobredimen-
sionada la causa lucrativa del contrato de sociedad
y limitada la libertad de la mayoria para tomar las
decisiones mas acordes con lo que considere le-
gitimamente el interés social. A partir de ahora,
cuando se verifiquen las condiciones objetivas para
obtener el lucro que tipicamente persiguen quienes
participan en una sociedad de capitales, el no ob-
tenerlo permite resolver el contrato.

La técnica empleada por el legislador: resolu-
cion contractual

El articulo 348 bis permite ejercer el derecho de
separacion. Este derecho supone la ruptura del
vinculo contractual entre el socio y la sociedad;
es una resolucién parcial del contrato que el or-
denamiento sélo reconoce por razones muy jus-
tificadas que convierten en insoportable para un
socio su permanencia en la sociedad. Logicamente,
si existe un mercado en el que liquidar la posicién
de socio (caso tipico de las sociedades cotizadas vy,
tedricamente, del resto de las andnimas), se pre-
fiere el mantenimiento de la sociedad con la salida
del socio descontento mediante la enajenacion de
sus acciones y dejar indemne el patrimonio social,
ajeno a esta operacion de compra. Hasta tiempos
recientes, y por ello, el derecho de separacion
s6lo tenia virtualidad practica en las sociedades
limitadas. En las andnimas, sélo el traslado del
domicilio al extranjero y la sustitucion del objeto
social figuraban como supuestos de hecho des-
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encadenantes de la separacidn. Por esta razon, la
«opresién del minoritario» no tiene lugar en las
sociedades cotizadas.

Sustancialmente, el derecho de separacion cons-
tituye una liquidacion parcial del contrato de
sociedad, que otorga a su titular el derecho a per-
cibir de la sociedad misma —no de otros socios
o terceros eventualmente interesados en la par-
ticipacion— el importe del valor razonable de sus
participaciones o acciones. La separacion supone,
por lo tanto, un coste econémico para la sociedad,
que en el extremo podria suponer la ruptura del
vinculo societario correspondiente a titulares cer-
canos al 50 % (piénsese en el acuerdo de reservar
adoptado por una cifra ligeramente superior al
50 %, en contra del voto del resto de los socios
0 accionistas). Esta conclusién no varia por la cir-
cunstancia de que el ordenamiento permita, junto
con la amortizacion del capital, la compra de las
propias acciones o participaciones.

Hay que reconocer que el mecanismo ideado por el
legislador resulta particularmente sencillo de llevar
a la practica (a salvo algunas descoordinaciones
con el resto de la ley, de caracter menor) y, por
esta misma razon, puede resultar peligroso para
la pervivencia de las sociedades si se aplica lite-
ralmente el supuesto de hecho previsto por aquél.
Cuando se verifique, el socio que haya votado a
favor del reparto de dividendos, si éstos no al-
canzan la cuantia minima prevista en la ley, podra
notificar a la sociedad el ejercicio del derecho de
separacion en el plazo de un mes. A partir de ese
momento, el procedimiento es el comun para la se-
paracion y exclusion de socios. Cabe recordar que,
en caso de falta de acuerdo entre la sociedad y
los socios excluidos, un auditor de cuentas distinto
del de la sociedad y nombrado por el registrador
mercantil debera obtener ese valor razonable.
El plazo para la emisién del informe es de dos
meses, a los que han de sumarse otros dos (o tres,
segln se reconozca o no el derecho de oposicion
de acreedores) para el pago. En los supuestos de
separacion previstos hasta ahora, el plazo para
ejercer el derecho comenzaba con la publicacién
del acuerdo correspondiente en el BORME. Para
aplicar la nueva norma, como el acuerdo no es
inscribible, puede surgir alguna duda sobre cudl
es ese dia. Hay que suponer que se abrira desde
que se adopta el acuerdo, ya que el socio necesa-
riamente debe estar presente en la junta.

Defectuosa definicion del supuesto de hecho

El principal defecto de la norma comentada consiste en
gue su tenor literal no alude a un supuesto de abuso
mayoritario, sino que se limita a describir la situacién
de la mayor parte de las sociedades espafiolas.

a) La norma se aplica a todas las compaiiias, a
partir del quinto ejercicio desde su constitu-
cién. Esta es la disposicién mas sorprendente,
porque parece obvio que nada tiene que ver con
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el supuesto de abuso que se pretende atajar.
La logica de la norma, atendiendo a los ante-
cedentes, exigiria que se refiriera, con mayor
precision, al nimero de ejercicios en los que,
existiendo beneficios, la mayoria no hubiera
repartido dividendos. El margen temporal es
proximo, ademas, al sefialado indiciariamente
por alguna jurisprudencia (tres o cinco afios).
Lamentablemente, una interpretacidén correc-
tora del precepto no es segura. En la actualidad,
una sociedad que haya repartido dividendo en
los cuatro ejercicios primeros de su existencia
habra de soportar el ejercicio del derecho de
separacion en la primera ocasion en que decida
reservar sus beneficios.

Por lo demas, en las sociedades constituidas en
fechas prdéximas al fin de ejercicio, debe com-
putarse también el primero, aunque haya du-
rado sélo meses o0 semanas.

Para ser titular del derecho de separacion, se
exige el voto favorable a la distribucién de
beneficios sociales. La redaccion de la norma
suscita alguna duda formal, pues es posible
que en el acuerdo sobre aplicacion del re-
sultado no haya lugar para una votacion a
favor de la distribucion de dividendos. Si el ér-
gano de administracion plantea destinar a re-
servas el beneficio, los disidentes se limitarian
a manifestar su voluntad en contra, pero, en
rigor, no votarian a favor de la distribucion si el
tema no consta en el orden del dia. Probable-
mente, llegado el caso, un tribunal podria equi-
parar el voto contrario, si se deja constancia
en acta de la voluntad del disidente a favor del
reparto, con el voto favorable al que se refiere
la ley.

Para que pueda ejercitarse el derecho, es ne-
cesario que no se haya repartido al menos, un
tercio de los beneficios propios de la explotacion

del objeto social obtenidos durante el ejercicio
anterior.

d) La norma, por omision, no se refiere a las con-
diciones de liquidez de la compafiia. Tampoco
impone el pago inmediato del dividendo. Al res-
pecto de ambas cuestiones conviene recordar
que en el articulo 276 LSC se dispone: «En el
acuerdo de distribucién de dividendos determi-
nara la junta general el momento y la forma de
pago». Solo cuando no se haya previsto (por
parte de la mayoria, obviamente) otra cosa,
«el dividendo se hara pagadero al dia siguiente
al del acuerdo». Esta posibilidad de concrecién
puede ser util para la compaiia, pues permite
validamente retrasar el pago de los dividendos.

4. Conclusiones: ¢es posible no aplicar el pre-

cepto?

Dado el tenor literal de la norma, entendemos que
no es posible que los estatutos deroguen la ley. No
obstante, se puede intentar —no podemos garan-
tizar el éxito— introducir una clausula estatutaria
que, sin eliminar el derecho del minoritario, intente
reconducir la norma legal a la previsible intencién
real del legislador. No obstante, en caso de litigio,
el interesado en la separacién intentaria hacer
valer, con probabilidad de estimacion, el derecho
reconocido en la ley.

La renuncia en protocolo familiar —pacto paraso-
cial, en definitiva— es aconsejable. Es cierto que,
en el estado actual de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, no es posible fundar una impugnacién de
acuerdos sobre la base de aquéllos, aunque sean
firmados por todos los socios, pero también lo es
que se estiman licitos y que, habiendo establecido
la ley un remedio puramente contractual, no re-
sulta descartable que la renuncia a este derecho
de separacion, en contrato separado del de la so-
ciedad, se pudiera considerar valida.
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Medidas de agilizacion procesal civil en la Ley 37/2011

Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Alcald de Henares
Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

Este articulo es un primer analisis —critico en ocasiones— de las reformas introducidas por la

Ley 37/2011 en el proceso civil.

1. En el BOE del pasado 11 de octubre aparecioé publi-
cada la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacion Procesal, que habia sido aprobada
por el Pleno del Congreso de los Diputados el 22
de septiembre anterior y que entré en vigor a los
veinte dias de su publicacién en el BOE (Disp. final
tercera). Hay que resaltar que fueron rechazadas
por dicho érgano legislativo practicamente todas
las enmiendas (numerosas) presentadas por los
diversos grupos politicos en el Senado, salvo las
relativas a) al nombre de la ley —que suprimio
la segunda parte del inicial «Ley de Medidas de
Agilizacion Procesal y de reforma del articulo 35
dela Ley 53/2002, de 20 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social»—;
b) al punto 36 guater del articulo cuarto (actual
punto 37), por el que se introduce una nueva dis-
posicidn adicional (la sexta) en la Ley de Enjuicia-
miento Civil (LEC), que mas adelante reproduzco,
y c) a las disposiciones finales primera, segunda,
tercera y cuarta, que supusieron, en definitiva, la
introduccion de una nueva disposicion final pri-
mera de contenido organico (modificaba algunos
articulos de la Ley Organica del Poder Judicial o
LOPJ), por lo que sus preceptos fueron desglo-
sados en un proyecto de ley independiente que fue
aprobado y publicado en el BOE del dia 23 de sep-
tiembre (Ley Organica 12/2011, de 22 de septiem-
bre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial).

2. La finalidad de la ley —cuya justificacidén se busca
en el fuerte incremento de la litigiosidad en los
Ultimos afios— aparece precisada en la Exposicién
de motivos (EM): «... incorporar determinadas
medidas de agilizacion procesal en los 6rdenes
civil, penal y contencioso administrativo que obe-
decen al propdsito comidn de suministrar a nues-
tros tribunales instrumentos procesales éptimos
para la gestion procesal. Tales medidas son de
distinto signo. Unas estan encaminadas a garan-
tizar derechos fundamentales de los ciudadanos,
como ocurre en el caso del orden penal, otras a
optimizar los procedimientos, a suprimir tramites
procesales innecesarios o a sustituirlos por otros
mas breves, y otras, en cambio, estan orientadas
a limitar el uso abusivo de instancias judiciales».

Sin duda el propdsito es loable, pero habra
que preguntarse si no se trata de una reforma

3.

precipitada que aparece cuando todavia no ha
transcurrido un tiempo suficiente como para asi-
milar los cambios introducidos por la Ley 13/2009,
de reforma procesal para la implantacion de la
nueva oficina judicial, y cuando tenemos todavia
reciente la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de mo-
dificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacion en
Espafia de los procesos europeos monitorio y de
escasa cuantia, normas ambas que responden a
una misma (o parecida) finalidad.

Las medidas contenidas en la ley son de distinto
signo y tienen naturaleza y alcance muy diferente.
En esta nota me referiré a las adoptadas en el
orden procesal civil, con un animo expositivo y sin
mas precisiones criticas, dejando para otra nota
las modificaciones introducidas en los procesos
contencioso-administrativo y penal —estas ultimas
exigidas por la reforma del Cédigo Penal que in-
trodujo en nuestro ordenamiento la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas (Ley Organica
5/2010, de 22 de junio)— que merecen un analisis
independiente.

En el orden civil las modificaciones mas relevantes
que se introducen son las siguientes:

a) La exclusion del acceso al recurso de ape-
lacién de las sentencias dictadas en juicios
verbales tramitados por razén de la cuantia
(vide art. 250.2 LEC) cuando ésta sea inferior
a 3 000 euros. A tal fin se introduce la perti-
nente modificacion en el apartado 1 del arti-
culo 455 LEC.

Ciertamente, de acuerdo con una abundante
doctrina del Tribunal Constitucional, los dife-
rentes recursos se incorporan a la tutela judi-
cial en la configuracion que les da el legislador,
que goza de un amplio margen de libertad, para
limitarlos e incluso para excluirlos. De acuerdo
con esta doctrina, no se puede hablar del de-
recho constitucional a un determinado recurso
0 a que éste sea regulado de una determinada
manera, sino sélo de derecho a hacer uso del
recurso que establezca la ley, por lo que no
parece que pueda discutirse la legalidad de
la reforma llevada a cabo. Sin embargo, dudo
que la solucién adoptada sea la mas adecuada.
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Téngase en cuenta, en primer lugar, que no nos
encontramos ante la respuesta negativa a la de-
manda de un recurso nuevo, sino ante la priva-
cion —por medio de su drastica limitacion— de
un recurso que si existe y que, ademas, afecta
a las clases menos favorecidas que son las que,
presumiblemente, litigaran dentro de ese limite
cuantitativo; y, segundo, la justificacién de la
limitacion («limitar el uso, a veces abusivo, y
muchas veces innecesario, de instancias ju-
diciales», segun la Exposicion de motivos) no
tiene sentido cuando esta generalizada la eje-
cucién provisional sin fianza, que es la medida
que ha logrado esa finalidad.

«La supresion del trémite de preparacion de los
recursos devolutivos y, en cuanto a la casacion,
se procede a una modificacién en cuanto a las
resoluciones recurribles por la cuantia para que
el Tribunal Supremo pueda cumplir de forma
mas eficaz los fines legalmente establecidos».

Es discutible la supresion del tramite de pre-
paracion de los recursos devolutivos porque
gueda embebido en el de interposicidn (vide los
nuevos arts. 458, 470, 479 y 495 LEC) y, pro-
bablemente, no es esta fase a la que hay que
imputar la mayor dilaciéon en la tramitacion de
los recursos. La supresion ha exigido reformar
otros preceptos, como los articulos 527.1
y 535.2, sobre el momento en que puede pe-
dirse la ejecucidn provisional de las sentencias
dictadas en primera o segunda instancia, res-
pectivamente.

Pero, sobre todo, lo es la ampliacion de la
summa gravaminis para el acceso al recurso
de casacion de las sentencias dictadas en los
asuntos tramitados por razdn de la cuantia, que
pasa de 150 000 a 600 000 euros y supone, en
la préactica, el cierre de la casacion en la ge-
neralidad de los casos. No obstante, esta limi-
tacion se «compensa» de alguna manera con
la apertura de la via del interés casacional a
las sentencias dictadas en asuntos tramitados
por razén de la cuantia que no alcancen este
limite. De esta forma, la doctrina sobre el ca-
racter excluyente de estas dos vias de acceso a
la casacidn (segun la interpretacion del Tribunal
Supremo, los asuntos tramitados por razén de
la cuantia nunca podian utilizar, hasta ahora, la
via del interés casacional) queda limitada a las
sentencias dictadas en procesos que superen el
nuevo limite cuantitativo.

Como en la medida anterior, no se puede dis-
cutir la libertad del legislador, pero, teniendo en
cuenta la razén de ser de la limitacion (liberar
de trabajo al Tribunal Supremo), que se suma
a las ya existentes (legales e introducidas por
dicho tribunal mediante interpretacion), quizas
deba replantearse el modelo de la casacion v,
siguiendo los pasos del recurso de amparo
constitucional, regular un recurso extraordinario

9]

d)

e)

—O0 unos recursos extraordinarios— cuya Unica
causa sea el interés casacional y que sea el re-
currente quien lo justifique.

La modificacion por enésima vez del juicio de
desahucio por falta de pago mediante las si-
guientes innovaciones:

— Se incorpora el sistema del juicio moni-
torio, de modo que, en el caso de que
el arrendatario no desaloje el inmueble,
pague al actor (o, en caso de pretender
la enervacion, pague la totalidad de lo que
deba o ponga a disposicién de aquél en el
tribunal o notarialmente el importe de las
cantidades reclamadas en la demanda vy el
de las que adeude en el momento de dicho
pago enervador del desahucio) o formule
oposicién tras el requerimiento que
haya debido hacerle el secretario judicial
tras la admision de la demanda y previa-
mente a la vista, se pase directamente al
lanzamiento, cuya fecha se le comunica en
el mismo requerimiento (art. 440.3 LEC),
Unica comunicacion procesal necesaria, en
la que se contienen los apercibimientos que
antes se recogian en la citacion para la vista
(art. 440.4).

— Como consecuencia, se modifica el
articulo 22.4 relativo a la enervacién de la
accion de desahucio.

La supresién del limite cuantitativo para el
Jjuicio monitorio (art. 812), adaptando nuestro
proceso (monitorio) interno al previsto en las
disposiciones comunitarias.

La vuelta a las causas de oposicion a la eje-
cucioén de resoluciones procesales o arbitrales
del texto originario de la LEC 2000. En efecto,
se afaden la caducidad de la accién ejecutiva
y los pactos y transacciones que se hubiesen
convenido para evitar la ejecucion, siempre
que dichos pactos y transacciones, que habian
sido suprimidos por la Ley 13/2009 de 3 de no-
viembre, consten en documento publico.

Se afiade una nueva disposicion adicional sexta,
relativa a la adjudicacion de bienes inmuebles,
que me limito a transcribir:

«En el caso de las adjudicaciones solicitadas
por el acreedor ejecutante en los términos
previstos en la seccidn VI del capitulo 1V del
titulo IV del libro III y siempre que las su-
bastas en las que no hubiere ninguin postor
se realicen sobre bienes inmuebles dife-
rentes de la vivienda habitual del deudor,
el acreedor podra pedir la adjudicacion de
los bienes por cantidad igual o superior al
cincuenta por ciento de su valor de tasacion
0 por la cantidad que se le deba por todos
los conceptos.
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Asimismo, en los términos previstos
en la mencionada seccién y para los ci-
tados bienes inmuebles diferentes
de la vivienda habitual del deudor,
cuando la mejor postura ofrecida sea in-
ferior al setenta por ciento del valor por
el que el bien hubiere salido a subasta
y el ejecutado no hubiere presentado
postor, podra el acreedor pedir la adju-
dicacion del inmueble por el setenta por
ciento o por la cantidad que se le deba
por todos los conceptos, siempre que esta
cantidad sea superior a la mejor postura».

4. Otras modificaciones de la LEC contenidas en la ley
que analizamos son las siguientes:

a)

b)

o)

d)

e)

Se incluye dentro de las costas la tasa por el
ejercicio de la potestad jurisdiccional cuando
ésta sea preceptiva (art. 241.1.7.° LEC).

La ampliacién de los supuestos de tutela su-
maria del articulo 250.1.11.° LEC al incorporar
los supuestos de arrendamientos de bienes
muebles (en general) siempre que estén ins-
critos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles y formalizados en el modelo oficial es-
tablecido al efecto; con la modificacion perti-
nente del articulo 439.4 y 441.4.

Se modifica el articulo 449.6 LEC, relativo a la
posible subsanacién de los requisitos exigidos
para recurrir en determinados casos, adaptan-
dolo a la exigencia de acreditacién documental
del cumplimiento de aquéllos.

Se corrige la redaccion —que inducia a confu-
sion— del articulo 454 bis, apartado primero,
relativo a la irrecurribilidad del decreto del
secretario judicial que resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra diligencias de or-
denacién y decretos no definitivos.

Se corrige, igualmente, el apartado noveno del
articulo 517.2 LEC —norma de cierre o «cajon
de sastre» en el que se recogen los demas ti-
tulos ejecutivos previstos en la ley procesal civil
0 en otras leyes—, sustituyendo la expresion
«resoluciones judiciales» por «resoluciones
procesales» con el fin de incluir los titulos eje-
cutivos «creados» por el secretario judicial.

Se especifica que el plazo de espera de la eje-
cucion de resoluciones judiciales de condena
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previsto en el articulo 548 LEC empezara a
contar a partir de la firmeza. De este modo se
pone fin a la discusién acerca de si el plazo de
espera rige o no en la ejecucion provisional.

Se aumentan las garantias para las partes en
la ejecucion cuando la resolucidon contraria al
titulo ejecutivo es dictada por el secretario
judicial, previéndose no sdlo el recurso de re-
vision —previa reposicion, dice el nuevo arti-
culo 563.1.1I LEC, de manera innecesaria, a mi
juicio—, sino también el de apelacion frente a la
resolucion desestimatoria de aquél (del recurso
de revision).

Se modifica el articulo 579 LEC, que, en lo que
interesa, queda redactado en los siguientes
términos: «... Si, subastados los bienes hipo-
tecados o pignorados, su producto fuera insufi-
ciente para cubrir el crédito, el ejecutante podra
pedir el despacho de la ejecucién por la can-
tidad que falte, y contra quienes proceda, y la
ejecucion proseguira con arreglo a las normas
ordinarias aplicables a toda ejecucién».

— Se modifica el procedimiento de las ter-
cerias, sustituyéndose el juicio ordinario
previsto para ambas por el juicio verbal
cuando se trata de la terceria de dominio
(art. 599) y por el verbal con contestacion
a la demanda escrita cuando es la de mejor
derecho (art. 617.1).

Se precisa el alcance de la adjudicacion de
bienes al ejecutante en los casos de subasta sin
ningln postor previstos en el articulo 651, es-
tableciéndose de manera tajante lo siguiente:
«En ningln caso, ni aun cuando actie como
postor rematante, podra el acreedor ejecutante
adjudicarse los bienes, ni ceder el remate o ad-
judicacién a tercero, por cantidad inferior al
treinta por ciento del valor de tasacién».

Se modifica el articulo 744.1 LEC precisando las
condiciones para mantener la medida cautelar
adoptada o adoptar otra nueva en el caso de ab-
solucion del demandado por sentencia no firme.

Se dota de preferencia en la tramitacion a los
procesos previstos en el titulo I del libro IV
de la LEC (vide los mismos en el art. 748),
«siempre que alguno de los interesados en el
procedimiento sea menor, incapacitado o esté
en situacién de ausencia legal» (art. 753.3).
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Solicitud de envio de publicaciones
e invitaciones a conferencias y seminarios
de Gomez-Acebo & Pombo

Le rogamas que nos indique sus datos a fin de hacerle Ilegar publicaciones
e invitarle a conferencias y seminarios.

GOMEZ-ACEBO § POMBO

Le rogamos que envie este documento por fax al n.° 91 582 93 40 a |a atencion de Begoiia Prieto,
o bien por correo electrénico a info@gomezacebo-pombo.com.

Con la aportacién de los datos personales que encabezan este formulario, usted consiente expresamente que sean incorporados
a un fichero automatizado debidamente inscrito titularidad de Gémez-Acebo & Pombo Abogados, S. L. P, con el objeto de
identificarle y poder hacerle Ilegar periddicamente informacion de los actos y publicaciones que desde la Firma se Ileven a
cabo. En todo momento usted podra ejercer sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion mediante peticion
por escrito a tal efecto dirigida a Gomez-Acebo & Pombo Abogados, S. L. P, Paseo de la Castellana 216, 28046 Madrid, o bien
mediante correo electranico remitido a info@gomezacebo-pombo.com.

www.gomezacebo-pombo.com
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Five Kings House
1 Queen Street Place
EC4R 1QS Londres
Tel.: 44 (0) 20 7329 5407

MADRID

Castellana, 216
28046 Madrid
Tel.: (34) 91 582 91 00
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Marqués de Larios, 3
29015 Malaga
Tel.: (34) 952 12 00 51

VALENCIA

Gran Via Marqués del Turia, 49
46005 Valencia
Tel.: (34) 96 351 38 35

Vico

Colén, 36
36201 Vigo
Tel.: (34) 986 44 33 80

El contenido de este boletin es salo un resumen de parte de las legislaciones europea y espafiola mas recientes con algunos comentarios y reflexiones.
No sustituye a nuestro asesoramiento legal. Gomez-Acebo & Pombo, S. L. P, no se hace responsable de niguna accién basada en su contenido.



