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La reforma de los Planes y Fondos de
Pensiones de Empleo, el destello del

segundo pilar

Raquel Sanchez Candela
Seguros, Reaseguros e Innovacion | Post juridico

El pasado 20 de julio de 2023 fue publicado en
el Boletin Oficial de Estado el Real Decreto
668/2023, de 18 de julio, que modifico el Regla-
mento de planes y fondos de pensiones al objeto
de completar la regulacion e impulso de los pla-
nes de pensiones de empleo y reforzar asi, el se-
gundo pilar de la prevision social en Espafa. Este
articulo aborda las principales novedades del ul-
timo desarrollo reglamentario y repasa algunos
de los retos que persisten de cara a impulsar y

consolidar el segundo pilar y motivar el ahorro.

En el marco regulatorio de los sistemas de pensio-
nes instrumentados y promovidos en el ambito
empresarial, tras la aprobacién de la Ley 12/2022
el afio pasado, que modificaba la Ley de planes y
fondos de pensiones1 (“LPYFP"), se aprobo la re-
forma del Reglamento de planes y fondos de pen-
siones2 (“RPYFP") in extremis, pocos dias antes de
celebrarse las elecciones generales el pasado mes
de julio.

En concreto, la adaptacién normativa completaba
el régimen legal aplicable al sistema de los planes
de pensiones de empleo, en el que, tras la citada
modificacion de la LPYFP, quedaron enmarcados
los nuevos planes de empleo simplificados (“PPES™),
los fondos de pensiones de promocién publica
("FPEPP") gestionados por entidades del sector
privado.

En primer lugar, la nueva version del Reglamento
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detalla el régimen legal aplicable a los planes de
pensiones empleo simplificados, desarrollando va-
rias cuestiones que quedaron pendientes de con-
cretarse en la LPYFP, entre otras:

e El proceso de integracion de los PPES en FPEPP.

e Las especificidades aplicables a los promotores
y participes de estos planes, especialmente, en
lo que respecta a colectivos de trabajadores
sin planes de empleo en sus empresas o traba-
jadores autbnomos.

e |a adhesion a PPES de los nuevos colectivos
que podran ahorrar mediante la adscripcién a
estos planes simplificados (auténomos o tra-
bajadores por cuenta ajena; PYMES; empresas
del sector publico o sociedades mercantiles
con participacion publica; y colegios profesio-
nales, asociaciones y cooperativas.

e El contenido de las especificaciones y el régi-
men de informacion a participes y beneficia-
rios.

e Régimen de transformacién de PPE u otros ins-
trumentos de previsidn social preexistentes en
esta tipologia simplificada.

Por otro lado, modifica el principio de no discrimi-
nacién, sometiéndolo a una mayor flexibilizacion,
ya que, ademas de la disminucion del periodo de
antigliedad exigible al trabajador para adherirse al
plan de pensiones, el cémputo de dicho periodo
iniciara a contar desde el momento en el que el
trabajador ingrese en la plantilla, independiente-
mente de la modalidad de su contrato laboral. Para
el caso de subrogacion o ceses entre empleadores,
el cébmputo aplicara sobre la antigiedad del traba-
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jador en la empresa cedente. Sin perjuicio de lo
anterior, debe tenerse en cuenta que el principio
de no discriminaciéon podra convivir con la existen-
cia de categorias de subplanes dentro de un mis-
mo plan promovido por la empresa, para los que el
promotor podréd configurar regimenes de aporta-
ciones y prestaciones distintos para colectivos de
empleados que retnan distintas caracteristicas.

Otro de los aspectos relevantes desarrollados en el
nuevo Reglamento es el régimen de inversiones
aplicable a los fondos de pensiones, en tanto que
se incorporan mejoras en los procesos de inversion
y se permite invertir en instituciones de inversién
colectiva, en capital riesgo y emprendimiento. Asi-
mismo, se equiparan los sistemas multilaterales de
negociaciéon con los mercados regulados y, por ul-
timo, se reducen los requisitos en cuanto a las nor-
mas de inversién en entidades de grupo de gesto-
ras.

No obstante, si bien la nueva versién del Regla-
mento pretendia completar las lineas maestras del
juego definidas en la ley tras la reforma del ano
pasado en aras de satisfacer las necesidades y pe-
ticiones formuladas por distintas agrupaciones
sectoriales, persisten los vacios legales y elementos
gue podrian haber sido regulados con mas detalle
y ofrecer una mayor seguridad juridica.

A modo de ejemplo, aun cuando una de las princi-
pales consecuencias de la reforma del sistema de
empleo ha sido la ampliacion de su dmbito subjeti-
vo, sigue habiendo colectivos de trabajadores sin
convenio sectorial o bien, sometidos a convenios
que fueron renovados inmediatamente antes de la
entrada en vigor de las reformas y que han queda-

do fuera de la flexibilidad y oportunidades propor-
cionadas por el nuevo marco juridico.

En consecuencia, varios sectores se han manifesta-
do publicamente reclamando herramientas legales
complementarias que les permitan acceder a los
nuevos tipos de planes de pensiones de empleo
con las nuevas caracteristicas y beneficios configu-
rados con la nueva regulacion.

Por este motivo, se ha reclamado que aquellos tra-
bajadores cuya empresa o sector no disponga aun
de un plan de empleo acorde a la nueva normativa
puedan realizar aportaciones a planes de pensio-
nes del sistema individual, de acuerdo con los limi-
tes y beneficios fiscales aplicables a los planes del
sistema de empleo, y que, posteriormente, una vez
se apruebe o renueve el plan de previsién sectorial
en virtud de convenio colectivo o disposicién legal
equivalente, puedan movilizar sus derechos conso-
lidados al plan de empleo.

Otra de las cuestiones que podria haberse acotado
o regulado, aprovechando la reforma de la regula-
cion de planes y fondos de pensiones y que, el no
hacerlo, pone en riesgo la estabilidad a largo plazo
de los fondos de pensiones en Espaia, es la exce-
siva laxitud con la que se interpretan y aceptan su-
puestos excepcionales de liquidez.

En concreto, la ventana de liquidez a los 10 afos
de antigliedad de las aportaciones, que entrara en
vigor en 2025 (es decir, a la vuelta de la esquina),
choca frontalmente con la naturaleza y el caracter
finalista de los planes de pensiones, reduce el po-
tencial de la rentabilidad de las aportaciones y ero-
siona con las ventajas fiscales que conceden este



La reforma de los Planes y Fondos de
Pensiones de Empleo, el destello del

segundo pilar

tipo de instrumentos, que es, cuanto menos, el leit
motiv de muchos ahorradores para elegir este y no
otro producto.

La solidez del mercado financiero y la variedad de
productos de ahorro que pueden encontrarse en el
mercado bancario y asegurador, tal y como se ha
puesto de manifiesto desde distintos ambitos pro-
fesionales y por expertos en la industria, hoy en dfa
permiten que cualquier ciudadano pueda acceder
y configurar, para si o su familia, un instrumento
de ahorro que se ajuste a las necesidades u obliga-
ciones a las que se vea sometido en cada momen-
to, que requieran liquidez o mayores ventajas fisca-
les.

Por este motivo, la flexibilizacién en la interpreta-
ciony la creacién de nuevos supuestos excepciona-
les de liquidez desvirtta la naturaleza y temporali-
dad largoplacista para la que fueron creados los
planes de pensiones en aras de asegurarle al con-
sumidor unos ingresos estables y robustos cuando
acceda a la jubilacion o por desgracia, padezca una
situacion de extrema necesidad. A mayores, la fle-
xibilizacién de las prestaciones o los supuestos de
rescate puede llegar a poner en riesgo el patrimo-
nio de los fondos de pensiones, en contra de lo
gue, precisamente, era uno de los objetivos princi-
pales de esta Ultima reforma: estimular el ahorro a
largo plazo y aumentar, por ende, la rentabilidad
de los fondos de pensiones.

Por todo lo anterior, aunque se han acometido es-
fuerzos y acercamientos entre distintos grupos de
interés de cara a entablar didlogos de los que se
creen herramientas legales que estimulen habitos
de ahorro a largo plazo, podria reconsiderarse la
reforma de ciertos aspectos, con el fin de terminar
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de configurar un marco legal de los planes y fon-
dos de pensiones mas robusto y estable en el tiem-
po que, por un lado, ofrezca soluciones flexibles
para poder ahorrar a largo plazo con base en las
fluctuaciones de la coyuntura econémica y laboral
de cada momento, y que, simultdneamente, prote-
ja la salud financiera y rentabilidad de los fondos
de pensiones.



Las cuentas anuales pueden depositarse
aunqgue el informe de auditoria
obligatorio se emita con opinion

denegada

Victoria Vilar
Corporate / M&A | Post juridico

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (DGSJyFP) confirma que el rechazo del
depdsito de cuentas anuales de una sociedad
obligada a su auditoria procede Unicamente
cuando no se haya emitido informe de auditoria
y no se hayan verificado las cuentas, pero no
cuando se haya emitido un informe de auditoria
con opinién denegada o desfavorable.

La Resolucion de la DGSJyFP de 3 de octubre de
2023 estima el recurso interpuesto por una socie-
dad andénima que presento6 a depdsito en el Regis-
tro Mercantil sus cuentas anuales correspondien-
tes al ejercicio 2021. Las cuentas se acompafaban
de un informe de auditoria con opinién denegada
en el que el auditor manifestaba no haber podido
“(...) obtener evidencia de la auditoria que propor-
cione una base suficiente y adecuada para expre-
sar una opiniéon de auditoria (...)". En concreto, la
sociedad no habia facilitado un inventario de exis-
tencias de productos terminados ni una concilia-
cion entre el inventario presentado y el que se
tomdé como base para la elaboracion de las cuentas
anuales, ambos solicitados por el auditor.

Presentadas a depdsito las cuentas anuales, la
registradora mercantil resolvié no practicarlo, en-
tendiendo que las cuentas no podian considerarse
auditadas porque el auditor habia expresado no
haber podido manifestar una opinién por causas
imputables a la auditada (no haber entregado la
informacion solicitada por el auditor), lo que frus-
traria el objetivo legal del informe de auditoria de
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obtener una opinién técnica, clara y precisa sobre
las cuentas anuales.

La sociedad interpuso recurso contra la calificacion
de la registradora, apoyandose en la doctrina de la
DGRN (hoy DGSJyFP) en cuya virtud la denegacion
del depodsito de cuentas debe tener un caracter
restrictivo y limitarse a los casos en que exista un
incumplimiento radical del deber de colaboracion
0 una imposibilidad de realizar el trabajo de audi-
toria. Sostiene que no concurrian estas circunstan-
cias en el caso, por cuanto la sociedad Unicamente
habia dejado de proporcionar al auditor cierta in-
formacién.

La recurrente anadia que la falta de entrega de la
documentacién solicitada se debié a que, como
consecuencia de encontrase en concurso de acree-
dores, no quedaba en su plantilla personal capaci-
tado para atender las solicitudes del auditor y que,
en situaciones concursales, la DGSJyFP ha admiti-
do cierta relajacion en los requisitos para el depo-
sito de cuentas. Se trata de una alegacion en la
que no entra la DGSJyFP, por haberse puesto de
manifiesto al tiempo del recurso y no de la presen-
tacién a deposito de las cuentas anuales.

La cuestion sustantiva del recurso gira, por tanto,
en torno a la determinaciéon de si el rechazo de la
registradora a depositar las cuentas anuales por
haber emitido el auditor un informe con opinién
denegada es ajustado a Derecho.

En este sentido, la resolucion de la DGSJyFP dife-
rencia dos supuestos: aquellos en los que el audi-
tor ha llevado a cabo su tarea de verificacion y
aquellos en los que no lo ha hecho. Bajo el primer
supuesto se encuentran indiscutiblemente los in-
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formes de auditoria emitidos con opinién favora-
ble y favorable con salvedades, siendo cuestidn
mas polémica la clasificacion de los emitidos con
opinién denegada o desfavorable. Con respecto a
estos ultimos, la DGSJyFP recuerda la evolucién de
su doctrina, de una posicion mas estricta (hoy su-
perada) en la que se venia afirmando la improce-
dencia del depdsito de cuentas auditadas con in-
forme de auditoria con opinién denegada o
desfavorable a un criterio mas flexible, que admite
el depdsito también en estos casos.

Siguiendo con este criterio mas flexible y hoy vi-
gente, Unicamente se entenderad que el auditor no
ha llevado a cabo la verificacién de las cuentas, y
por tanto, procedera rechazar su depésito, cuando
concurran amenazas que puedan comprometer la
independencia u objetividad del auditor o una im-
posibilidad absoluta de realizar su trabajo. Se en-
tiende que ese sera el caso solo cuando la socie-
dad no haga entrega de las cuentas formuladas o
cuando existan otras circunstancias, no técnicas y
ajenas al auditor, que le impidan realizar su tarea.

Asi, es necesario diferenciar el escenario en el que
el auditor no emite un informe por los motivos arri-
ba indicados (supuesto en el que debe presentar
un escrito de falta de emisién o de renuncia), del
escenario en el que emite un informe con una de
las cuatro opiniones legalmente previstas (favora-
ble, con salvedades, denegada o desfavorable),
manifestando que no se ha podido obtener evi-
dencia de auditoria sobre determinadas materias.
Unicamente en el primer escenario cabra rechazar
el depdsito de las cuentas.

Por tanto, como en el supuesto de hecho la falta
de entrega de cierta informacion de la sociedad al
auditor no le impidié emitir su informe (aun con
opinién denegada), la DGSJyFP resuelve estimar el
recurso de la sociedad auditada, revocar la califica-
cién de la registradora y admitir el depdsito de las
cuentas anuales.



/Qué ocurre si los administradores no
acuden a la Junta General?

José Luis Rodriguez
Corporate / M&A | Post juridico

La DGSJFP, en su resolucion de 15 de noviembre
de 2023, confirma gue como regla general la au-
sencia de los administradores en la Junta Gene-
ral de Socios no debe implicar su nulidad, salvo
gue una ponderaciéon de las circunstancias del
caso lo justifique por implicar esa ausencia una

privacion de los derechos del socio.

La DGSJFP resuelve un recurso contra la calificacion
del registrador mercantil de Ibiza, que denegaba la
inscripcion de un acuerdo de nombramiento de
un administrador, debido a la ausencia de los de-
mas administradores mancomunados en la Junta Ge-
neral.

De la redaccion del articulo 180 de la Ley de Socie-
dades de Capital queda fuera de toda duda que los
administradores tienen la obligacién de acudir a la
Junta General. (“Los administradores deberan asistir
a las juntas generales”). También estd claro, como
recuerda la resolucién comentada, que dicha obliga-
cion no es delegable, tienen que ir los propios admi-
nistradores en persona. Pero la pregunta es: ;Qué
ocurre si los administradores incumplen esta obliga-
cion?

La resolucion de la DGSJFP aborda esta cuestion, ha-
ciendo referencia a la ya conocida STS de 16 de abril
de 2016. En primer lugar, deja sentado que, como
regla general, la falta de asistencia de los administra-
dores no debe implicar la nulidad de la junta ni la
nulidad del acuerdo. La principal consecuencia del
incumplimiento debe ser, por lo tanto, la potencial

9 | Referencias Juridicas CMS | Febrero 2024

responsabilidad de los administradores. Pero, en segundo lu-
gar, abre la puerta a excepciones. Para ver si puede aplicarse
una excepciodn a esta regla general, se debe ponderar en cada
caso hasta qué punto la ausencia de los administradores ha
sido decisiva para la privacion de los derechos del socio, y muy
en particular, la privacién de su derecho de informacion.

Asf, por ejemplo, la ausencia de los administradores podria
resultar decisiva cuando estamos ante acuerdos que conllevan
un derecho de informacion reforzado, e implicar la nulidad del
acuerdo adoptado.

En el caso que nos ocupa, la DGSJFP resuelve revocando la
calificacién del registrador y declarando la validez de los acuer-
dos adoptados, precisamente porque aplicando este ejercicio
de ponderacion, determina que la ausencia de los administra-
dores no implicd un perjuicio grave de los derechos del socio
—en este caso el acuerdo adoptado no implicaba un derecho
de informacién reforzado a la entrega de documentacién, ni
los socios invocaron su derecho de informacion, y ademas la
obligacién de repetir la junta hubiera tenido consecuencias
gravisimas—.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la aplicacion del “prin-
cipio de relevancia” —esto es, que los acuerdos no pueden
impugnarse por motivos meramente procedimentales— solo
refuerza el principio general, ya comentado, de que la validez
de los acuerdos deberia mantenerse, y que la consecuencia
debe ser la responsabilidad de administradores.

Por lo tanto, y como conclusién, aunque esta claro que el prin-
cipio general es que la ausencia de los administradores no
debe implicar la nulidad de los acuerdos adoptados, se debe
tener cuidado si los acuerdos conllevan un derecho de infor-
macion reforzado, o si de otro modo la ausencia de los admi-
nistradores puede implicar un perjuicio grave al socio, porque
en este caso sf podria derivar en la invalidez del acuerdo.



Implicaciones practicas del régimen de
responsabilidad civil del promotor en |a

L.OE.

Jorge Duran y Alvaro Gonzalez
Real Estate | Post juridico

Desde que la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cion (en adelante, “la L.O.E."”) modificara el régi-
men de responsabilidad civil promotora, su ana-
lisis y evolucion no ha cesado. Ha sido necesario
adaptarse a una realidad cada vez mas compleja
e influida por figuras juridicas procedentes de
contextos normativos muy diferentes, reaccionar
a las nuevas dinamicas del mercado y coordinar
el régimen con otros textos legales aplicables en
el ambito de la construccion. A continuacion, se
exponen brevemente las consecuencias practi-
cas mas relevantes del régimen de la L.O.E., asi
como algunas cuestiones actuales que su evolu-

cion y aplicacion suscita.

Evolucion desde el 1.591 del Cédigo Civil.

Originariamente, el articulo 1.591 del Cédigo Civil
(en adelante, “el C.C.") preveia Unicamente la res-
ponsabilidad civil del contratista y del arquitecto
por defectos constructivos de la obra. La evolucién
de la economia y la profesionalizacién del sector
pronto hicieron ver que la insuficiencia de esta pro-
teccion. Ello era claro con relacion a la nueva figura
del promotor; es decir, quien, sin necesariamente
participar en la construccion o el disefo, es el au-
téntico impulsor de la construccién, en general con
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fines lucrativos.

La ulterior publicacion de la LOE traté de reducir la
inseguridad juridica existente respecto a esta figu-
ray su tipicidad motivada por la falta de una regu-
lacion exhaustiva. Para ello, y con el objeto de pro-
teger al maximo y al mayor numero posible de
compradores, especialmente de vivienda, se optd
por: (i) una tipologfa genérica, identificando como
promotor a todo aquel que en una construccion
decide, impulsa, programa y financia para si o para
terceros; (ii) eliminar el 4nimo de lucro y la profe-
sionalidad como rasgos propios y (iii) convertirle en
fiador de todo el proceso constructivo, compar-
tiendo solidariamente y en todo caso la responsa-
bilidad del resto de agentes intervinientes (proyec-
tistas, directores de obra, proveedores, etc.).

Algunas de las consecuencias practicas son las si-
guientes:

Figuras analogas del articulo 17.4 de la LOE.

El articulo 17.4 extiende la responsabilidad del pro-
motor a quienes actien como tal bajo la forma de
figuras andlogas. Como en cualquier analogia, el
principal problema reside en identificar en qué ca-
sos se produce esta extension.

Asi ocurre con figuras atipicas en nuestro ordena-
miento de uso cada vez mas frecuente, como es el
caso del Project Manager.

Un estudio de la jurisprudencia permite concluir
que la aplicacion de este precepto depende del
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caso concreto, seguin se pueda identificar (i) que se
actla como un agente independiente de acuerdo
con el articulo 8 y (ii) que se interviene decisoria-
mente en la obra, en virtud de las obligaciones
contractuales o por actos propios. Sobre esa base,
el Project Manager se ha considerado figura anéalo-
ga cuando ostenta una auténoma influencia en
cuestiones técnicas como la verificacién certifica-
ciones de obra. En cambio, se le ha negado dicha
condicién cuando ha desarrollado funciones pura-
mente administrativas.

Sobre la solidaridad del articulo 17.3 de la LOE

El Tribunal Supremo atribuye al promotor una res-
ponsabilidad solidaria. Ello supone que el plazo de
prescripcion respecto a su responsabilidad sera el
Unico que se interrumpa incondicionalmente cuan-
do el resto de los agentes intervinientes sean lla-
mados a un proceso por defectos constructivos.

La solidaridad no impide el derecho de repeticion
del promotor que respondié frente a los perjudica-
dos contra quienes se haya probado que fueron los
responsables del defecto ocasionado.

Aplicacion de otros textos legales diferentes a la
LOE.

Los tribunales admiten la posibilidad de acumular
las acciones de responsabilidad contractual por de-
fectos constructivos fundamentadas en los articu-
los 1101 y 1124 del C.C. a las del régimen ex LOE.
Una posibilidad atractiva porque amplia su ambito
de proteccién, circunscrito a sus plazos y a lo que

define como defectos constructivos. La aplicacion,
en todo caso, es problematica respecto a los
subadquirentes, pues, a juicio del Tribunal Supre-
mo, la extensién de esta responsabilidad solo es
posible si el incumplimiento es esencial. Esta esen-
cialidad debera considerarse en cada caso.

El corto plazo de ejercicio de las acciones por sa-
neamiento y vicios ocultos previstas en el C.C. (6
meses) lastra su utilidad. No sucede lo mismo con
la responsabilidad extracontractual, util en relacién
con arrendatarios no propietarios (requisito de la
LOE) y carentes de vinculacion contractual con el
promotor o el propietario.

El Texto refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios es otra
opcién adicional que también amplia el &mbito de
protecciéon. En cuanto a su aplicacion; (i) esta res-
tringida a las viviendas (salvo cuando se trata de
dafos por materiales defectuosos ex articulo 133),
(i) limita cuantitativamente la responsabilidad, (iii)
excluye dafios morales y (iv) no aplica sélo respecto
a propietarios, sino que abarca a otros usuarios del
inmueble.

Finalmente, la proteccion del 1.591 del C.C. sigue
en vigor respecto a aquellas construcciones cuya
licencia se obtuvo con anterioridad al 6 de mayo
del 2000.



LEGO vuelve a ganar ante el TGUE y
mantiene el reqgistro de su disefo
comunitario sobre los blogues de

ladrillo de juguete

Alba Blanco Martinez y Maria Pefa Blasco

Propiedad Indsutrial, Intelectual y Negocio Digital | Post juridico

La Sala Tercera del Tribunal General de la Union
Europea confirma, por medio de su sentencia de
24 de enero de 2024 (Caso T-537/22), la validez
del emblematico disefo comunitario de LEGO,
sobre los bloques de ladrillo de juguete.

1. Antecedentes

En diciembre de 2016, la compafia alemana Delta
Sport Handelskontor GmbH (“DELTA”) solicitd la
nulidad del diseAo  comunitario  numero
001664368-006 de LEGO (el “Disefio”) ante la
Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Euro-
pea (“EUIPO"). En sintesis, DELTA fundamentaba
su declaracion de nulidad en la aplicaciéon del arti-
culo 8.1 del Reglamento (CE) N° 6/2002 del Conse-
jo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y
modelos comunitarios (“RDC"), al considerar que
las caracteristicas de apariencia de los bloques de
ladrillo estaban dictadas exclusivamente por su
funcion técnica.

En contra de lo dictado en primera instancia, la
Sala de Recurso de la EUIPO acogi6 el argumento
de DELTA, y declaré la nulidad del Disefio por apli-
cacion del articulo 8.1 RDC. No obstante, el TGUE
anulo dicha decisién mediante su sentencia de 24
de marzo de 2021 (Caso 515/19), al concluir que la
Sala de Recurso (i) no habfa identificado todas las
caracteristicas de apariencia del Disefio, no pu-
diendo aplicar el articulo 8.1 RDC vy (ii) en todo
caso, no habia analizado si el Disefio cumplia con
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la excepcion prevista por el articulo 8.3 RDC, sobre
la proteccion de los sistemas modulares.

El asunto fue remitido de nuevo a la Sala de Recur-
so, la cual aprecio¢ la validez del Disefio al aplicar la
excepcion del articulo 8.3 RDC, aun cuando todas
las caracteristicas de apariencia de los bloques de
ladrillo estuvieran dictadas exclusivamente por su
funcién técnica (la “Decision Impugnada”). DELTA
interpuso recurso ante al Tribunal General de la
Unién Europea (“TGUE") frente a la Decisiéon Im-
pugnada, alegando la infraccion de los articulos
8.2, 8.3 y 63.1 RDC. Este recurso, como anuncia-
bamos, fue desestimado por el TGUE en su recien-
te sentencia de 24 de enero de 2024, por las si-
guientes razones:

2. Primer motivo: Infraccion del articulo 8.2
RDC

DELTA argumenta que la Decisién Impugnada in-
fringe el articulo 8.2 del RDC, por apreciar que una
de las caracteristicas de apariencia del Disefio (en
particular, la "superficie lisa" de los bloques de la-
drillo) no cumple con los requisitos de dicho pre-
cepto.

El TGUE desestima este motivo. En primer lugar, el
Tribunal recuerda que, para que un disefio sea de-
clarado nulo conforme al articulo 8 RDC, todas sus
caracteristicas de apariencia deben declararse ex-
cluidas de proteccién. Por ello, si al menos una de
estas caracteristicas goza de proteccion, el disefio
seguira siendo valido. Seguidamente, el TGUE es-
tablece que, aun apreciandose que la caracteristica



En particular, el TGUE concluyé que exigir al titular de un

disefio registrado el cumplimiento de los requisitos de novedad

y caracter singular, supondria requerirle una prueba negativa,

diabdlica e imposible, debiendo acreditar la ausencia de

divulgacion anterior.

de la "superficie lisa" no cumple con los requisitos
del articulo 8.2 RDC, la excepcion del articulo 8.3
RDC solo afectaria a esa caracteristica especifica.
Por ello, gozando el resto de las caracteristicas de
apariencia del Disefo de proteccion, no procede la
declaraciéon de nulidad de este.

3. Segundo motivo: Infraccién del articulo 8.3
RDC

En segundo lugar, DELTA argumenta que la Sala de
Recurso aprecié errébneamente que la carga de
probar los requisitos de novedad y caracter singu-
lar exigidos por el articulo 8.3 RDC, recaia sobre
DELTA. Sostenia, no obstante, que tal obligacién
debia recaer sobre LEGO.

El TGUE también desestima este motivo. En parti-
cular, el TGUE concluyd que exigir al titular de un
disefio registrado el cumplimiento de los requisitos
de novedad y caracter singular, supondria requerir-
le una prueba negativa, diabdlica e imposible, de-
biendo acreditar la ausencia de divulgacion ante-
rior. Por ende, el TGUE mantiene que la carga de
probar la falta de dichos requisitos recafa correcta-
mente sobre DELTA.

4. Tercer motivo: Infraccion del articulo 63.1
RDC

Por ultimo, DELTA defiende que la Sala de Recurso
no tuvo en consideracion ciertos hechos notorios y
pruebas presentadas por la recurrente, tendentes a
demostrar la existencia de un disefio anterior y las
cuales venian a fundamentar la nulidad del Disefio

de LEGO.

El TGUE desestim6 este motivo. En linea con lo
concluido en el motivo segundo, el TGUE declard
que, para determinar si un disefio carece de nove-
dad o caracter singular, DELTA tuvo que (i) identifi-
car el disefo anterior especifico que cuestionaba la
proteccion del Disefio de LEGO vy (ii) probar que
dicho disefio estaba accesible al publico al momen-
to en que el Disefio de LEGO se solicitd. Asimismo,
y en consecuencia, el TGUE recordé que la divulga-
cion de un disefio anterior no constituye un hecho
“apreciable de oficio” conforme al articulo 63.1
RDC.

En virtud de todo lo anterior, el TGUE concluyé que
la Decisiéon Impugnada era conforme a derecho,
zanjando la (eterna) disputa entre LEGO y DELTA, y
declarando la validez de los bloques de ladrillo de
juguetes de LEGO como disefio comunitario.



Se aplican obligaciones del Reglamento
DORA a diferentes operadores y
procesadores de pagos en Espana

Raquel Garcia Lobato y Ricardo Plasencia
Bancario y Financiero | Post juridico

A través del Real Decreto-ley 8/2023, se aplican

determinadas obligaciones del Reglamento

DORA a operadores de sistemas de pago, opera-
dores de esquemas de pago, operadores de
acuerdos de pago electrénico, procesadores de
pagos y otros proveedores de servicios tecnolo-
gicos o técnicos.

El pasado 28 de diciembre de 2023, se publicé en el BOE
el Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que
se adoptan medidas para afrontar las consecuencias eco-
noémicas y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y
Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la se-
qufa (en adelante, el “Real Decreto-ley”). En dicho Real
Decreto-ley, entre otras medidas, se incluyen determina-
das obligaciones en materia de resiliencia digital operativa
a los operadores de sistemas de pago, los operadores de
esquemas de pago, los operadores de acuerdos de pago
electrénico, los procesadores de pagos y otros proveedo-
res de servicios tecnolégicos o técnicos que presten servi-
cios en Espana. Dichas medidas se han adoptado en res-
puesta a los incidentes recientes ocurridos con Redsys, el
principal procesador de pagos espanol.

En concreto, las medidas contenidas en el Real Decreto-ley
se basan en el Reglamento (UE) 2022/2554 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 sobre
la resiliencia operativa digital del sector financiero (en ade-
lante, “Reglamento DORA") que, en su considerando
104, indica que los Estados miembros “podran inspirarse
en los requisitos de resiliencia operativa digital estableci-
dos en el presente Reglamento al aplicar normas a los ope-
radores de sistemas de pago y a las entidades de procesa-
miento en sus propias jurisdicciones”. De hecho, los nuevos
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requisitos que el Real Decreto-ley les impone a estas entida-
des en su articulo 4 son aguellos contenidos en el Capitulo I
del Reglamento DORA, que contempla obligaciones en
conexion con la gestion del riesgo relacionado con las tecno-
logfas de la informacién y la comunicacion (“TIC").

Entre otros, estos requisitos implican medidas de gobernanza
y organizacion interna, como la responsabilidad directa del
organo de direccion de la gestién de riesgo de las TIC, o me-
didas de gestion de riesgos, como la implementacion de un
marco especifico de gestion de riesgo relacionado con las TIC
sélido, completo y bien documentado, como parte del siste-
ma global de gestién de riesgos, asegurando un alto nivel de
resiliencia operativa digital.

Por ultimo, el Real Decreto-ley nombra al Banco de Espafia
como autoridad competente para la supervision de dichas
obligaciones, que seran exigibles a las entidades y, por lo tan-
to, sancionables, a partir del 17 de enero de 2025, fecha en
la que el Reglamento DORA serd también exigible a las res-
tantes entidades del sector financiero.



El advenimiento de la Justicia de 24 horas

Nacho Fernandez Aguado
Procesal | Post juridico

La Justicia digitalizada se erige en una necesidad
de las sociedades méas avanzadas para facilitar la
intervencién telematica de los ciudadanos en las
actuaciones judiciales. La necesidad de una Jus-
ticia aqgil para el ciudadano hace que el procedi-
miento testigo pueda resolver de forma eficaz
cuestiones que ahora exigen la tramitacion de
decenas de demandas.

El Pleno del Congreso de los Diputados celebrado el 10 de
enero de 2024 ha debatido y convalidado, por un voto, el
Real Decreto-ley 6/2023, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia en materia de servicio pu-
blico de justicia, funcién publica, régimen local y mecenaz-
go, que ahora se tramitard como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia.

Bajo la premisa de la importancia de lograr una decision
judicial en plazo, la Justicia digitalizada se erige en una
necesidad de las sociedades mas avanzadas para facilitarla
intervencion telematica de los ciudadanos en las actuacio-
nes judiciales.

Una Justicia digitalizada

La nueva normativa prevé un acceso digital a la Adminis-
tracion de Justicia, con la incorporacion de un sistema de
acceso Unico y personalizado que denomina la Carpeta
Justicia, a través del cual cada persona podra acceder a sus
asuntos, consultar los expedientes en los que sea parte y
pedir cita previa para ser atendida.

Asi mismo, se potencia el Expediente Judicial Electrénico
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entendido este como el conjunto sistematizado de datos, do-
cumentacion, trdmites, actuaciones electronicas y grabacio-
nes audiovisuales de cada procedimiento judicial.

De otra parte, y frente al fuerte arraigo de la actuacion pre-
sencial en las sedes judiciales, se pone el foco en que la aten-
cion al publico, asi como a los y las profesionales se lleve a
cabo en la medida de lo posible por presencia telematica o
videoconferencia. Otro tanto cabe decir respecto de las ac-
tuaciones judiciales y procesales.

A tal fin, se recoge una estricta exigencia de identificacion
electrénica, a salvo de aquellos eventuales intervinientes res-
pecto de los cuales su identidad deba quedar debidamente
preservada.

Para ello se prevén también los puntos de acceso seguros, asi
como los lugares seguros, respecto de los que se determinan
los requisitos que deberan reunir como minimo, tendentes a
posibilitar la transmisién segura de las comunicaciones, la
proteccion de la informacion, la identificaciéon de los intervi-
nientes, asegurar las garantias del derecho de defensa y dis-
poner de medios que permitan la digitalizacion de documen-
tos para su visualizacion por videoconferencia.

Procedimiento testigo

Junto con la nueva regulaciéon tendente a la digitalizacién ju-
dicial, la normativa incorpora un amplio nimero de reformas
legales dirigidas a introducir mecanismos eficientes que resul-
tan necesarios para responder al incremento de la litigiosidad
y recuperar un ritmo normal de actividad judicial, que vaya
acorde con la recuperacién econémica, a través de las opor-
tunas modificaciones de las leyes procesales en los distintos
ordenes jurisdiccionales.

De entre todas ellas, destacamos en particular, en el proceso



De esta forma, cuando se trate de demandas en que se ejerciten

acciones individuales relativas a condiciones generales de contratacion,

se prevé que el letrado de la Administracion de Justicia con caracter

previo a su admision, dé cuenta al tribunal cuando estime que la nueva

demanda incluye pretensiones que estan siendo objeto de

procedimientos anteriores interpuestos por otros litigantes, que no es

preciso realizar un control de transparencia de la clausula ni valorar la

existencia de vicios en el consentimiento del contratante y que las

condiciones generales de contratacién cuestionadas tienen identidad

sustancial.

civil, la figura del procedimiento testigo. La necesidad de una
Justicia aqil para el ciudadano hace que el procedimiento tes-
tigo pueda resolver de forma eficaz cuestiones que ahora
exigen la tramitacién de decenas de demandas.

De esta forma, cuando se trate de demandas en que se ejer-
citen acciones individuales relativas a condiciones generales
de contratacion, se prevé que el letrado de la Administracion
de Justicia con caracter previo a su admisién, dé cuenta al
tribunal cuando estime que la nueva demanda incluye pre-
tensiones que estan siendo objeto de procedimientos ante-
riores interpuestos por otros litigantes, que no es preciso
realizar un control de transparencia de la clausula ni valorar la
existencia de vicios en el consentimiento del contratante y
que las condiciones generales de contratacién cuestionadas
tienen identidad sustancial.

Se prevé que el sometimiento a este régimen especial sea
solicitado tanto por la parte actora como por la parte deman-
dada.

En el supuesto de que el tribunal asf lo estimase, resolvera
mediante auto la suspensién de su tramitacién hasta que se
dicte sentencia firme en ese previo procedimiento testigo, a
cuya tramitacion se le atribuye el caracter de preferente.

Adquirida su firmeza, y en funcién de si han quedado resuel-
tas, 0 no, todas las cuestiones planteadas en los subsiguien-
tes procedimientos, cabe al demandante desistir de sus pre-
tensiones, solicitar la continuacién para que se resuelvan las
cuestiones gue, a su juicio, deben ser resueltas o bien solici-
tar la extensiéon de los efectos de la sentencia del procedi-
miento testigo, lo que se complementa con la también nueva
regulacion de la accién ejecutiva de consumidores y usuarios
fundada en sentencias de condena sin determinacién indivi-
dual de los beneficiados.

Todo este elenco de medidas deberia de permitir tener una
Justicia de 24 horas, como informalmente en sede politica
se la ha venido a denominar. Habra que estar expectantes
de si la efectiva puesta en marcha de todos estos mecanis-
mos técnicos se produce en tiempo y forma, para que real-
mente todas estas mejoras normativas hagan de la Admi-
nistracion de Justicia un modelo de eficiencia como servicio
publico que es en beneficio de los particulares y las empre-
sas.
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Dies a quo para exigir responsabilidad a la
administracion concursal en ejercicio de la
accion individual (@ propdsito de la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, numero 17/2024, de 9 de enero)

Nacho Fernandez Aguado
Concursal | Post juridico

Los administradores concursales y sus auxiliares
delegados son responsables, de una parte, por
los actos y omisiones que, siendo contrarios a la
ley o llevados a cabo incumpliendo los deberes
gue les son propios, causen dafos y perjuicios a
la masa activa.

Se trata de una accién colectiva, que protege al concursa-
do y a los acreedores, y que persigue la diligente conser-
vacién de la masa activa, de forma que el destino de la
indemnizacién es la masa activa.

Junto a ella, la normativa concursal contempla la accion
individual, entendida como aquella que protege al concur-
sado, a los acreedores o a terceros frente a los actos y
omisiones de los administradores concursales y sus auxilia-
res delegados que lesionen directamente sus intereses. El
dafo debe ser directo a los intereses econémico patrimo-
niales de ese tercero que ejercita la accion.

En la regulaciéon actual, y con una posible extralimitacion
ultra vires del refundidor, el plazo de prescripcién de am-
bas acciones es el de los cuatro anos, contados desde que
el actor hubiera tenido conocimiento del dafo o perjuicio
por el que reclama y, en todo caso, desde que los adminis-
tradores concursales o auxiliares delegados hubieran cesa-
do en su cargo.

La sentencia a la que nos referimos trata precisamente de
delimitar cual es el momento en el que se puede conside-
rar que se ha tenido conocimiento de ese dafio o perjuicio.

El caso se refiere a un supuesto en el que un acreedor,
declarado el concurso de acreedores, siguié manteniendo
el suministro de combustible a la concursada generandose
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un crédito contra la masa por una cuantia superior a la de los
seiscientos mil euros, de principal, que con intereses y gastos
extraordinarios ascendia a algo mas de un millén de euros,
gue no se llegd a atender, concluyendo el concurso por con-
currir un supuesto de insuficiencia de masa activa con la que
atender a los créditos contra la masa.

El actor acuso a los administradores concursales de haber
alterado el criterio del vencimiento a la hora de proceder con
los pagos de los créditos contra la masa, lo que impidié que
su crédito fuera satisfecho.

Si bien cuando ocurrieron los hechos el plazo de prescripcién
de la acciéon individual era el de un ano, el debate se centré
en si el conocimiento del actor lo fue con motivo de la pre-
sentacion del plan de liquidacion en el que los administrado-
res concursales anticipaban que el cambio de normativa, al
momento en el que tuvieron lugar los hechos, respecto de
determinados créditos anticipaba una probabilidad de que no
se pudieran cubrir la totalidad de los créditos contra la masa,
o si, por el contrario, debia de tomarse como referente un
informe trimestral presentado por el administrador concursal
en funciones de liquidador tres afos después del plan de li-
quidacion, en el que se evidenciaba sin margen de duda que
el actor no llegarfa a cobrar cantidad alguna.

El Juzgado de lo Mercantil estimé parcialmente la demanda,
mientras que la Audiencia Provincial estimando el recurso de
apelacion, resolvid desestimar integramente la demanda al
considerar que la accién habia prescrito, puesto que el plazo
de prescripcién debia comenzar a computarse a partir del
momento en el que el dano fuera determinable, lo que a su
juicio consideré que habia tenido lugar desde que se anticipd
gue habia una probabilidad de imposibilidad de pago de la
totalidad de los créditos contra la masa.

El Tribunal Supremo razona en su sentencia que el criterio



El Tribunal Supremo razona en su sentencia que el criterio
interpretativo adecuado exige que, para que comience a correr la
prescripcion en contra del actor, la parte que propone el ejercicio de la
acciéon disponga de los elementos facticos y juridicos idoneos para
fundar una situacion de aptitud plena para litigar.

interpretativo adecuado exige que, para que comience a co-
rrer la prescripcién en contra del actor, la parte que propone
el ejercicio de la accion disponga de los elementos facticos y
juridicos idéneos para fundar una situacion de aptitud plena
para litigar. Hasta que el perjudicado no tenga un conoci-
miento preciso de los perjuicios sufridos no debe comenzar
el computo del plazo de prescripcién, en atencion al principio
de indemnidad.

Por consiguiente, aunque el perjuicio padecido por el actor lo
es como consecuencia de la conducta antijuridica imputada
a los administradores concursales debido a una alteracion
injustificada del orden legal de pago de los créditos contra la
masa, lo que conllevé la frustracién del cobro de su crédito
contra la masa derivado, como hemos anticipado, del sumi-
nistro de combustible a la concursada durante los meses in-
mediatamente siguientes a la declaracién judicial del concur-
so de acreedores, el acreedor no estuvo en condiciones de
ejercitar su accion hasta que no tuvo certeza de que su crédi-
to quedaria impagado y en qué medida, de lo que no pudo
tener claridad hasta la finalizacion de las operaciones de li-
quidacion de los activos y la constatacién de que no habia
expectativa de reintegracion de activos a la masa activa que
pudieran ser empleados para pagarle.
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