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El dificil equilibrio entre la simplificacion
del proceso de fusion y la tutela de los

derechos de

Jorge Peris y Candela Villa
Corporate / M&A | Post juridico

La DGSJyFP ha dictado una reciente Resolucion
sobre la fusién por absorcién de una sociedad
integramente participada, en la que la sociedad
absorbida carece de trabajadores y que permite
omitir el informe de trabajadores porque la ope-
racion no tenia, ademas, efecto alguno sobre el

empleo de la absorbente.

La literalidad del Real Decreto-ley 5/2023 en materia de
modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles (el “"RDLME") plantea ciertas dudas interpretativas
sobre la necesidad de la seccién destinada a los trabaja-
dores del informe del 6rgano de administracion en cier-
tos escenarios. En particular, cabe mencionar varios pre-
ceptos cuya armonizacion es complicada, teniendo en
cuenta que parte de ellos tienen alcance general y otros
se refieren al caso de las llamadas fusiones simplifica-
das.

Asi, y con caracter general:

(i) El art 5 RDLME indica en su apartado segundo que
“el informe incluird una seccién destinada a los so-
cios y otra a los trabajadores. La sociedad podra de-
cidir si elabora un informe que contenga esas dos
secciones, o si elabora informes por separado desti-
nados, respectivamente, a los socios y los trabajado-
res”; y en su apartado 6 establece que “al menos un
mes antes de la fecha de celebracion de la junta ge-
neral que apruebe la operacion, los administradores
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os trabajadores

de la sociedad o sociedades participantes pondran
el informe o informes a disposicién de los socios y de
los representantes de los trabajadores de la sociedad
o, cuando no existan tales representantes, de los
propios trabajadores (...)".

(i) El articulo 9.2 RDLME prevé que “los derechos de
informacién de los trabajadores sobre la modifica-
cion estructural, incluido el informe de los adminis-
tradores sobre los efectos que pudiera tener sobre el
empleo, no podran ser restringidos”.

Cuando se trata de una fusion integramente participa-
da, por el contrario, el art. 53.1.2° RDLME establece un
régimen especial que permite prescindir del “informe de
administradores”. El precepto no hace distincién alguna
entre la seccién relativa a los administradores y la relati-
va a los trabajadores.

La reciente resolucion de la Direccion General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, de 16 de diciembre de 2024
se ocupa, precisamente, de un caso especifico de fusién
de sociedades integramente participadas. En el supues-
to, se trataba de una fusion aprobada por unanimidad
de las juntas generales universales de las sociedades in-
tervinientes, en la que (i) la sociedad absorbida es una
filial integramente participada por la sociedad absor-
bente y carece de trabajadores vy (ii) la sociedad absor-
bente, cuenta con empleados, pero hace constar en la
escritura de fusion que la operaciéon no tiene efecto al-
guno sobre el empleo de dicha sociedad.

El registrador de Sevilla calific6 negativamente la escri-
tura de fusién por considerar que, en relaciéon con el
derecho de informacién de los trabajadores, no se habia



Planteado recurso ante la Direccion General, ésta resolvié que

la regla general del articulo 9.2 RDLME debe ceder ante la

norma especial del art. 53 RDLME vy, por lo tanto, revocé la

calificacion del registrador, entendiendo que no es necesario el

informe de administradores para los trabajadores en el

supuesto analizado.

cumplido con lo establecido en el art. 9.2 RDLME en la
medida en que no se habia elaborado y puesto a dispo-
sicion de éstos el informe referido en el art 5 RDLME.

Planteado recurso ante la Direccién General, ésta resol-
vié que la regla general del articulo 9.2 RDLME debe
ceder ante la norma especial del art. 53 RDLME y, por lo
tanto, revocé la calificacién del registrador, entendien-
do que no es necesario el informe de administradores
para los trabajadores en el supuesto analizado.

La DGSJFP no diferencia entre distintas secciones del in-
forme de administradores, de lo que se deduce que no
seria necesario el “informe” para los trabajadores en el
escenario contemplado; es decir, siempre que: (i) se tra-
te de una fusion de una sociedad integramente partici-
pada; (ii) la sociedad absorbida no cuente con trabaja-
dores (i.e., no hay modificacion de identidad del
empleador); (iii) la fusién se acuerde por unanimidad; y
(iv) se ponga de manifiesto en el proyecto de fusién que
ésta no produce efecto alguno sobre el empleo de la
absorbente.

Esta resolucién resulta especialmente relevante pues,
hasta la fecha, prevalecia en la practica el criterio segun
el cual, cuando cualquiera de las sociedades intervinien-
tes en la fusion contaba con trabajadores, se debia ela-
borar y poner a disposicién de los trabajadores, en el
plazo oportuno, la seccién destinada a los trabajadores
del informe del 6rgano de administracion. En contra,
una autorizada opinién (Segismundo Alvarez, “;Es ne-
cesario el informe de administradores para los trabaja-
dores en las fusiones simplificadas?”, La Ley mercantil,
N° 113, Seccién Sociedades / Doctrina, Mayo 2024, LA
LEY 17972/2024), venia defendiendo que este informe
no deberfa exigirse en las fusiones simplificadas, espe-

cialmente cuando no tienen impacto sobre el empleo,
entendiendo que el art. 53 RDLME era una norma espe-
cial derogatoria de lo previsto, en general, en los arts. 5
y 9.2 del mismo texto legal.

Es importante enfatizar que la resolucién indica expre-
samente su vinculacion al supuesto concreto, aclarando
literalmente que (i) no entra a valorar distintas interpre-
taciones planteadas por “algunos comentaristas de la
nueva regulacion legal contenida en articulo 9” RDLME
y (ii) su conclusion se fundamenta en “las consideracio-
nes precedentes, y atendiendo a las concretas circuns-
tancias concurrentes en el presente caso”.

Por lo tanto, y sin desconocer su importancia, sigue aun
pendiente por esclarecer si el informe destinado a los
trabajadores podria omitirse en otros escenarios y, con-
cretamente en fusiones (i) no simplificadas acordadas
por unanimidad y que no tengan consecuencias para el
empleo; o simplificadas (ii) donde existan trabajadores
en la sociedad absorbida y no haya consecuencias para
el empleo; (iii) donde haya trabajadores en cualquiera
de las sociedades intervinientes, no acordadas por una-
nimidad y sin que existan consecuencias para el empleo;
o (iv) en las que la sociedad absorbida no tiene trabaja-
dores pero si tienen sus filiales.



Sobre la no inscribilidad de los acuerdos
negativos en el Registro Mercantil
(RDGSJFP de 31 de octubre de 2024).

Pedro Pablo Angosto
Corporate / M&A | Post juridico

La Resolucion de la DGSJFP de 31 de octubre de
2024 aclara que no es posible inscribir en el Re-
gistro Mercantil los acuerdos negativos, entendi-
dos como aquellos acuerdos sometidos a la vo-
tacion de la Junta General que no son aprobados
por no alcanzar la mayoria de votos exigida para
su adopcion. El érgano directivo justifica la deci-
sion en el principio de tipicidad que rige su fun-
cionamiento, y reserva la relevancia de los acuer-

dos negativos al ambito judicial.

La DGSJFP, en su Resolucion de 31 de octubre de 2024,
confirma la calificacion que deniega la inscripcién en el
Registro Mercantil de un acuerdo negativo de una so-
ciedad anonima. Concretamente, el acuerdo sometido a
la votacion de la Junta General y no aprobado por no
alcanzar la mayoria de votos exigida consistié en la ree-
leccion de los administradores solidarios, y el resultado
de la votacion fue de empate, al contar con el voto favo-
rable de uno de los accionistas titular del 50% del capi-
tal social, y con el voto en contra del otro accionista de
la sociedad titular del 50% restante del capital social.

La DGSJFP subraya el principio mayoritario como esen-
cial en la adopcion de acuerdos por parte de los 6rga-
nos colegiados de las sociedades de capital, consagrado
con respecto a la Junta General en el art. 159 Ley de
Sociedades de Capital, que dispone que los socios deci-
dirdn por la mayoria legal o estatutaria establecida so-
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bre los asuntos propios de la competencia de la Junta.
Indica, ademas, que ante el supuesto de eventuales si-
tuaciones de empate que se puedan dar en el seno de la
Junta General, la Ley de Sociedades de Capital no con-
templa un mecanismo de solucion al respecto, ni habili-
ta tampoco a reflejarlo estatutariamente. Esa situacién
deberd resolverse, en su caso, en el marco de la parali-
zacion de los 6rganos sociales como causa especifica de
disolucién contemplada en el art. 363 Ley de Socieda-
des de Capital.

En este sentido, segun la DGSJFP, la relevancia de, los
acuerdos negativos, sometidos a la deliberacion de la
Junta General pero no aprobados al no alcanzar la ma-
yoria exigida, no es registral, sino judicial. Asi, se sefiala
gue la posible solucion a estas situaciones de no acuer-
do y la eventual depuracion de responsabilidades por
posibles perjuicios causados derivados de estas situacio-
nes corresponden al orden jurisdiccional, mediante las
correspondientes acciones de impugnacion de acuerdos
sociales y demas remedios previstos legalmente, si bien
son cuestiones ajenas al Registro Mercantil.

Asi, expone la DGSJFP que el Registro Mercantil se rige
en su funcionamiento por el principio de tipicidad, lo
gue supone que los actos y sujetos susceptibles de ins-
cripcion en el Registro Mercantil son numerus clausus,
de modo que Unicamente son inscribibles aquellos actos
y sujetos establecidos por la Ley —articulo 16.1 del Codi-
go de Comercio—y por el Reglamento del Registro Mer-
cantil.

Y, en este sentido, el articulo 94 RRM contempla la ins-
cripcion en la hoja abierta a cada sociedad de los acuer-
dos de nombramiento y cese de administradores, si bien



Asi pues, resuelve la DGSJFP que no cabe que el Registro
Mercantil inscriba y publique estas situaciones de desacuerdo,
y deniega la pretendida inscripcién del acta notarial que
reflejé la no aprobacion del acuerdo de reeleccion de

administradores cuya votacion resulté en un empate.

en ningun caso se prevé en este precepto ni en ningun
otro precepto legal la inscripcién de los no acuerdos o
desacuerdos —acuerdos negativos— con caracter gene-
ral. Asi pues, resuelve la DGSJFP que no cabe que el
Registro Mercantil inscriba y publique estas situaciones
de desacuerdo, y deniega la pretendida inscripciéon del
acta notarial que reflejé la no aprobaciéon del acuerdo
de reeleccion de administradores cuya votacién resultd
en un empate.

De este modo, establece la DGSJFP en su Resolucién la
no inscribilidad en el Registro Mercantil de los acuerdos
negativos, y reserva la solucion de estas situaciones de
desacuerdo y la depuracion de las responsabilidades
gue puedan surgir como consecuencia de dichas situa-
ciones al ambito judicial. Es destacable, por ultimo, para
el supuesto de votaciones en el seno de la Junta General
que terminen en empate, la ausencia de mecanismos
legales que permitan resolver esta situacion de bloqueo
que, en el caso de prolongarse en el tiempo y devenir
sistematica, provocara la paralizacién de los 6rganos so-
ciales e imposibilitara su funcionamiento, lo que podra
motivar la disolucién de la sociedad ex articulo 363 d)
Ley de Sociedades de Capital.



La Comision Europea aprueba la
“Propuesta Omnibus”, destinada a
simplificar la normativa europea en
materia de sostenibilidad

Irene Mird
Corporate / M&A | Post juridico

El pasado 26 de febrero la Comisién Europea
aprobd la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, que tiene por objeto la
modificacién de las Directivas 2006/43/CE,
2013/34/UE, 2022/2464/UE y 2024/1764/UE. Se
trata de la llamada “Propuesta Omnibus”, que
pretende llevar a cabo una simplificacion drasti-
ca de la normativa en materia de sostenibilidad
publicada en los Ultimos afos, con especial inci-
dencia en la Directiva 2022/2464/UE, sobre obli-
gaciones de informacion de las empresas en ma-
teria de sostenibilidad (CSRD) y en la Directiva
2024/1764/UE, sobre diligencia debida de las

empresas en materia de sostenibilidad (CSDDD).

1. Un profundo cambio de rumbo

La Propuesta Omnibus necesitard meses antes de que
se materialice en una Directiva definitivamente aproba-
da por el Parlamento y el Consejo europeos. Pero supo-
ne ya un llamativo cambio de direccion de la Comision
en relacion con la legislacién europea en materia de sos-
tenibilidad.

Si bien las criticas a la CSDR y la CSDDD venian de lejos,
desde su tramitacion, parece ser que el catalizador de la
Propuesta Omnibus esta en el informe de Mario Draghi
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“E|l Futuro de la Competitividad Europea”, publicado en
septiembre de 2024. En él se pone de manifiesto la ne-
cesidad de reformar el marco regulatorio europeo para
favorecer la competitividad y la resiliencia de la econo-
mia de la UE, apuntando en especial a las dificultades
derivadas de la enorme carga administrativa y los exce-
sivos costes de cumplimiento que suponen, en particu-
lar, las normas de la CSDR y la CSDDD.

Posteriormente, en noviembre de 2024 se produjo la
Declaracion de Budapest sobre el Nuevo Pacto para la
Competitividad Europea, en la que el Consejo Europeo
urgié a “iniciar una revolucién de la simplificacion, ase-
gurar un marco regulador claro, sencillo e inteligente
para las empresas y reducir drasticamente las cargas ad-
ministrativas y reglamentarias y las que conlleva la pre-
sentacion de informacién, especialmente para las
pymes”.

Asi pues, el legislador europeo ha iniciado el proceso de
reforma una vez vencido el plazo para la trasposicion de
la CSDR (sin que en Espafia se haya aprobado aun el
proyecto de Ley de trasposicién) y a punto de vencer el
plazo para la formulacién de las cuentas anuales de
2024, que, en el caso algunas de las empresas objeto de
la CSDR, deberia ya cumplir con los requisitos de infor-
macion sobre sostenibilidad previstos en la CSDR. Asi-
mismo, la reforma simplificadora se inicia tras la entrada
en vigor de la CSDDD.

Las principales novedades que pretende introducir la
Propuesta Omnibus son las siguientes:

2. Modificacion de la Directiva sobre el informe de
sostenibilidad (CSDR).



Se revisaran los Estandares de Reporte de Sostenibilidad

Empresarial (ESRS) para reducir el enorme numero de datos

que deben facilitar las empresas, y no habra ESRS especificos

por sectores.

(i) La Propuesta limita el &mbito de aplicacién subjetivo
a las grandes empresas con mas de 1.000 emplea-
dos, lo que supone reducir en un 80% el numero de
empresas sujetas a la norma.

(i) Las empresas constituidas fuera de la UE solo debe-
ran dar cumplimiento a la CSRD si generan ingresos
superiores a 450 millones de euros en la UE.

(iii) La entrada en vigor de la CSDR se retrasa en dos
anos para las empresas que, con la reforma, queda-
ran fuera de su dmbito de aplicacion. El objetivo es
evitar que estas empresas se vean obligadas a cum-
plir con las obligaciones de informacion establecidas
en la CSDR para luego dejar de tener esta obliga-
cion.

(iv) Se garantiza que las obligaciones de informacién a
cargo de las empresas sujetas a la CSDR no impon-
gan cargas a las empresas mas pequenas integradas
en su cadena de valor.

(v) Se revisaran los Estandares de Reporte de Sostenibi-
lidad Empresarial (ESRS) para reducir el enorme nu-
mero de datos que deben facilitar las empresas, y no
habra ESRS especificos por sectores.

(vi) Las empresas que no se encuentres sujetas a la CSRD
podran utilizar estandares aprobados por la UE, de
forma voluntaria.

3. Modificacion de la Directiva sobre diligencia de-
bida (due diligence) en materia de sostenibilidad
corporativa (CSDDD).

(i) El'plazo para que las empresas se adapten ala CSDDD
Se amplia hasta el 26 de julio 2028, mientras que la
adopcién de las directrices para la aplicacion de la
Directiva se adelanta un afio, a julio de 2026.

(i) El proceso de diligencia debida solo se debera actua-
lizar cada cinco afnos, con evaluaciones especificas
cuando sea necesario. Ademas, la diligencia debida
se limitara a los socios comerciales directos, salvo en
aquellos casos en que se cuente con informacién
gue lleve a pensar que la actividad de los socios co-
merciales indirectos puede tener efectos adversos,
reales o potenciales, sobre el medio ambiente o los
derechos humanos.

(iii) Se suprime la posibilidad de que los Estados Miem-
bros establezcan normas de diligencia debida mas
estrictas.

(iv) Se suprime la responsabilidad de las empresas en
toda la UE.

(v) Se limita la cantidad de informacion que pueden
pedir las grandes empresas a las pymes que sean
socios comerciales.

(vi) En relacion con los grupos de interés, las empresas
solo tendran que implicar en los procesos de diligen-
cia debida a los trabajadores y a las comunidades y
personas directamente afectadas.

(vii) Se matiza la obligacién de poner fin a la relacion
con un socio comercial en caso de efectos negativos
sobre el medio ambiente y los derechos humanos.



Segun la Propuesta Omnibus, este cambio pretende aclarar la
redaccién de la norma, estableciendo que el plan debera
contener medidas concretas de implementacién y que la
adopcién del plan y su actualizacién deberan ser objeto de

supervision administrativa.

Irene Mird
Corporate / M&A | Post juridico

(viii) Las empresas objeto de la CSDDD seqguiran estando
obligadas a adoptar un plan de transiciéon para miti-
gar el cambio climético, pero se elimina la obligacién
de ponerlo en practica. Segun la Propuesta Omni-
bus, este cambio pretende aclarar la redaccion de la
norma, estableciendo que el plan deberd contener
medidas concretas de implementacién y que la
adopcion del plan y su actualizacion deberan ser ob-
jeto de supervisién administrativa.

4. Conclusion

Aungque el objetivo de simplificar las obligaciones de las
empresas y reducir la carga administrativa es, sin duda,
loable, es evidente que los continuos cambios legislati-
vOs generan una gran incertidumbre en las empresas.
Tampoco pueden ignorarse los costes en los que ya han
incurrido algunas empresas tratando de adaptarse a la
CSDR, la CSDDD vy las demas normas sobre sostenibili-
dad que se han venido aprobando en los Ultimos afos.
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El Tribunal Supremo redefine la carga de
la prueba en litigios civiles de competencia
en el sector de hidrocarburos

Carlos Vérgez, Aida Ovideo y Eduardo Crespo
Competencia y UE | Post juridico

El reciente fallo del Tribunal Supremo de 6 de
noviembre de 2024 representa un cambio rele-
vante en relacién con la carga probatoria en liti-
gios civiles de nulidad y reclamacion de danos y
perjuicios derivados de practicas anticompetiti-
vas de fijacion de precios de reventa en el sector
de los hidrocarburos. Esta evolucién responde a
la adaptacion de la doctrina existente a lo esta-
blecido por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) en su sentencia de 20 de abril de
2023 en el asunto C-25/21, Repsol Comercial de
Productos Petroliferos sobre el caracter vinculan-
te de las resoluciones firmes de las autoridades

de competencia en determinados supuestos.

En el caso analizado por el Tribunal Supremo, la
estacion de servicio Husco, S.L. (Husco) interpuso
una demanda contra Repsol ante el Juzgado Mer-
cantil nim. 1 de Madrid solicitando la nulidad de
su contrato de arrendamiento de industria y de ex-
clusiva de abanderamiento por infraccion del dere-
cho de la competencia, asi como una indemniza-
cion por los dafios sufridos como consecuencia de
dicha infraccion.

La infraccion se derivaba de la fijacion por Repsol
de los precios de venta al publico de los carburan-
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tes expedidos por Husco. Para acreditar dicha in-
fracciéon, Husco se baso en la Resolucién firme de
la extinta CNC (ahora CNMC) de 30 de julio de
2009 (ver aqui) que concluyé que tres operadoras
de productos petroliferos (BP, Cepsa y Repsol), fija-
ron de manera indirecta los precios de venta al pu-
blico de las estaciones de servicio que operaban
bajo su bandera, restringiendo asi la competencia
intramarca y la competencia intermarca. Husco ar-
gumentd que las circunstancias de su contrato
coincidian con las analizadas en dicha resolucion,
lo que justificaba su solicitud de nulidad e indem-
nizacion.

Conviene destacar respecto a la prueba de la fija-
ciéon de precios en contratos de abanderamiento,
gue hasta la fecha la jurisprudencia espanola (sen-
tencias 713/2014, de 17 de diciembre, y 764/2014,
de 13 de enero de 2015) mantenia que, si el con-
trato permitia hacer descuentos en el precio de
venta al publico (como sucedia con Husco), la prue-
ba de su imposibilidad real incumbia al demandan-
te que solicitaba la nulidad, generalmente median-
te prueba pericial.

En cuanto al efecto vinculante para los tribunales
civiles de las conclusiones contenidas en las resolu-
ciones de las autoridades administrativas, hasta la
fecha, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (ver
sentencias 511/2018 de 20 de septiembre vy
191/2019 de 27 de marzo) habia establecido que
las resoluciones firmes de la autoridad de compe-
tencia no podian considerarse automaticamente
vinculantes para justificar reclamaciones civiles de
terceros cuyos contratos no constaban en el expe-



En los casos en los que la infraccion declarada por la autoridad

de competencia coincida solo de forma parcial con la que fuera

objeto de la posterior acciéon de nulidad, la resolucion podra

utilizarse como indicio relevante de que los mismos hechos y la

misma infraccién pudieron haber afectado al demandante.

diente administrativo de la autoridad de compe-
tencia.

Sin embargo, la Sentencia del TJUE de 20 de abril
de 2023 en el asunto C-25/21 establecié que si la
resoluciéon firme de la autoridad de competencia
concluye que se ha cometido una infraccion y los
hechos que afectaron a la parte demandante (en
este caso, Husco) coinciden en cuanto al autor de
la infraccion, la naturaleza de esta, su calificacion
juridica, duracion y alcance territorial, la infraccion
del derecho de la competencia se considerara
acreditada incluso si la parte demandante no fue
identificada expresamente en la resolucién de la
CNMC (como es el caso de Husco, ya que su rela-
cién contractual con Repsol no fue objeto de ana-
lisis especifico en la Resolucién de la CNC de
2009). En los casos en los que la infraccién decla-
rada por la autoridad de competencia coincida
solo de forma parcial con la que fuera objeto de la
posterior accion de nulidad, la resolucién podra
utilizarse como indicio relevante de que los mis-
mos hechos y la misma infraccion pudieron haber
afectado al demandante.

En definitiva, la sentencia del TJUE concluyd que
cuando exista una total coincidencia entre la in-
fraccion constatada y la invocada a efectos de la
accioén civil, el principio de efectividad y la exigen-
cia de garantizar la plena eficacia del articulo 101
TFUE obligan al juez de lo civil a atribuir a esa in-
fraccion constatada no solo un valor de indicio o
de principio de prueba, sino al menos un valor de
prueba prima facie.

Por tanto, la aplicacion de la sentencia del TJUE
matiza la doctrina existente hasta la fecha y opera
como una inversiéon de la carga de la prueba, que
recaia en la parte demandante, para los casos en
los que la infraccion en la que se funda la accién de
nulidad es similar a la declarada en la resolucién
firme de la autoridad de competencia.

Descendiendo al caso concreto, aunque en prime-
ra instancia el Juzgado de lo Mercantil desestimé
la demanda de Husco y mantuvo la validez del con-
trato, la Audiencia Provincial de Madrid revocé di-
cha sentencia al considerar que, efectivamente,
concurrian los requisitos establecidos por el TJUE
para que operase la inversién de la carga de la
prueba. En particular, dado que el contrato de
Husco compartia las caracteristicas (en cuanto a
autor, naturaleza, calificacion juridica, duracién y
alcance territorial) de los contratos analizados por
la CNC en su Resoluciéon de 2009 y en ella se habia
acreditado la existencia de una fijacién indirecta de
precios, correspondia a Repsol demostrar que no
incurrio en dicha practica respecto a Husco. Al no
haberlo hecho, la Audiencia Provincial declar6 la
nulidad contractual y estimé la procedencia de la
indemnizacién reclamada por Husco.

En su reciente fallo, el Tribunal Supremo confirma la inter-
pretacion de la Audiencia Provincial y mantiene la nulidad
del contrato por infraccion del derecho de la competen-
cia. Sin embargo, estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por Repsol y deja sin efecto la con-
dena a la indemnizacion por dafos y perjuicios al consid-
erar gque Husco no habia probado de manera adecuada el
dano causado. A pesar de reconocer que la



A pesar de reconocer que la indemnizacion podria proceder, el Tribunal
Supremo manifiesta que no puede sustituir las pretensiones de las partes ni
tiene elementos de juicio para determinar una indemnizacién sin que se haya

probado el dafno.

Carlos Vérgez, Aida Ovideo y Eduardo Crespo

Competencia y UE | Post juridico

indemnizacion podria proceder, el Tribunal Supremo
manifiesta que no puede sustituir las pretensiones de las
partes ni tiene elementos de juicio para determinar una
indemnizacién sin que se haya probado el dafo.

En consecuencia, el Tribunal Supremo incorpora lo dis-
puesto por la Sentencia del TJUE y modifica su doctrina
en materia de carga de la prueba en relacion con la fi-
jacion de precios de venta al publico de carburantes.

Esta incorporacién resulta por lo demas coherente con el
nuevo marco regulatorio tras la trasposicion al ordenami-
ento juridico espafol de la Directiva 2014/104 de ac
ciones de dafnos. Esta norma establece, respecto a las
reclamaciones de danos derivados de ilicitos de compe-
tencia (no a las acciones de nulidad), que cuando haya
coincidencia entre la infraccion constatada en la resolu-
cion firme de la autoridad nacional y la infraccion que
supuestamente causé el perjuicio cuya reparacion se so-
licita en la accién civil, dicha resolucién constituird una
“prueba irrefutable” de la infraccion en el marco de esa
accion.
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Instrumentos de alineacion de intereses
entre empresas, directivos y otros

empleados

Pablo Gutierrez
Labral | Post juridico

Existen diferentes instrumentos para lograr que
directivos y otros empleados alineen sus objeti-
vos con los de la empresa o, en su caso, los inver-
sores con el proposito de lograr el éxito empre-
sarial. Estos instrumentos deben adaptarse a las
circunstancias de beneficiarios y empresa o in-
versor e ir acompafnados de un pormenorizado
estudio de las implicaciones mercantiles, labora-

les y fiscales de los mismos.

Los Planes de Incentivos a Largo Plazo (PILP) y
a los Management Incentive Plans (MIP) son
instrumentos para que las empresas o los inverso-
res consigan que sus directivos u otros trabajado-
res alineen sus objetivos con los de aquéllos, de
manera que se produzca una verdadera adhesién a
la estrategia empresarial. El disefio de estos instru-
mentos debe tomar en consideracién sus implica-
ciones mercantiles, laborales y fiscales, tanto para
la empresa o inversor como para sus beneficiarios.

El mas comun de estos instrumentos es el Plan de
incentivos a largo plazo como sistema de retribu-
cion variable. Su dmbito subjetivo tiende a ser am-
plio, incluyendo no solo a directivos sino, también,
a otros grupos de trabajadores o incluso la totali-
dad de la plantilla. Ademas, atendiendo a su deno-
minacion, los PILP logran una adhesiéon progresiva
de sus beneficiarios, que persigue una alineacion
de objetivos duradera en el tiempo retribuyendo la
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* Articulo publicado en la revista AJA 1015 de febrero 2025

fidelidad a largo plazo de los beneficiarios con la
empresa.

Estos instrumentos pueden materializarse de dife-
rentes maneras atendiendo, principalmente, a su
objetivo, asi como al grado de adhesién y la rapi-
dez que se persiga en su implementacién. En este
sentido, cabe citar, en primer lugar y por ser el mas
comun, los bonus ligados al éxito empresarial o al
grado de participacion del beneficiario en su con-
secucion. Otros ejemplos, que logran una mayor
alineacion de intereses, son las stock options y las
phantom shares, en tanto pueden lograr, las pri-
meras, una participacion en la vida politica de la
compafia o, las sequndas, una participacién direc-
ta, si bien meramente econémica, en el incremen-
to del valor de la compafia.

Los MIP son también planes de retribucion varia-
ble, aunque especialmente dirigidos a directivos
clave de una empresa, siendo su principal caracte-
ristica que su implementacion se produce tras ha-
ber experimentado la sociedad una operacion de
reestructuracion, fusiéon o adquisicion por nuevo
inversor. Los MIP tienen por principal objeto, por
tanto, retener y motivar a los directivos clave en la
nueva etapa, haciendo propios los nuevos objeti-
vos empresariales, de manera que alineen sus in-
centivos con los nuevos intereses que surgen tras
la operaciéon con el animo de lograr un rapido cre-
cimiento del valor de la empresa.



Por su parte, resulta imprescindible definir la estrategia

mercantil a futuro, pues la involucraciéon de los beneficiarios en

la vida de la compaiiia definird, sin duda, su forma de gobierno

y la de afrontar futuras operaciones que involucren a la

compahia.

Los equity rollover como paradigma de la ali-
neacion de intereses

Sentado lo anterior, si bien los MIP también pue-
den materializarse mediante stock options, phan-
tom shares o bonus ligado al éxito empresarial, el
ejemplo caracteristico de un MIP son los denomi-
nados equity rollover. Estos constituyen el paradig-
ma de la mencionada alineacién de intereses, me-
diante la cual los directivos de la empresa
reinvierten en la nueva estructura societaria una
parte o la totalidad de la participacion que osten-
taban en la sociedad antes de ejecutarse la opera-
cién en cuestion, asegurandose asi su continuidad,
asi como la plena involucracién con el nuevo pro-
posito empresarial.

La opcion por uno u otro instrumento, asi como su
forma de materializacion, necesariamente debe
partir no solo de su objetivo y del momento de su
implantaciéon, como se ha expuesto, sino también
de la definicion de sus beneficiarios inmediatos y
potenciales, pues ello implicard importantes dife-
rencias en su tratamiento fiscal y, en su caso, en el
grado de involucracién politica y social de los be-
neficiarios en el futuro de la compania.

En concreto, y desde el punto de vista fiscal, resul-
ta imprescindible analizar la naturaleza del incenti-
vo, el momento de su devengo vy, sin duda, el mo-
mento y forma de su liquidacién. Por su parte,
resulta imprescindible definir la estrategia mercan-
til a futuro, pues la involucracién de los beneficia-
rios en la vida de la compafia definira, sin duda, su
forma de gobierno y la de afrontar futuras opera-

ciones que involucren a la compafia.

Finalmente, resulta imprescindible destacar que
existe una tendencia a definir detalladamente los
beneficiarios de estos instrumentos, los criterios de
devengo del mecanismo mediante el que se mate-
rializan y su forma de liquidacion. Sin embargo, es
habitual encontrar PILP o MIP que no abordan con
las debidas garantias las herramientas para afron-
tar los supuestos en los que deja de existir la con-
fluencia de intereses que constituye la razén de ser
de estos instrumentos.



La inteligencia artificial y el Derecho Penal

Enrique Remon y Javier Froehlingsdorf
Procesal / Penal | Post juridico

La Inteligencia Artificial es una auténtica realidad
a la que se le puede dar distinta utilidad. Unos
reclaman que se utilice para organizar ocio.
Otros para elaborar informes e incluso aquellos
gue estiman que se podra hacer uso de ello para
resolver controversias. De hecho, algunos atribu-
yen a la IA funciones jurisdiccionales. Y todo des-

de un uso licito y responsable.

En cambio, también puede utilizarse para hacer el
mal. A modo de ejemplo, cuando unos ciberdelin-
cuentes, con la ayuda de la IA, simularon la voz del
CEO de una empresa para lograr 243.000€; o en
EE. UU, donde un vehiculo auténomo perdié el
control causando la muerte de una persona.

Casos como estos ponen sobre la mesa la necesi-
dad de que el Derecho Penal ofrezca una respuesta
adecuada en cuanto a la atribucién de la responsa-
bilidad penal, asi como una respuesta en lo que se
refiere a los tiempos de investigacién en las que
pueda estar afectada la IA. No olvidemos que los
procedimientos en Espafa se tramitan conforme a
una Ley Procesal de 1882, inspirado en un ritmo
diferente al actual y todo ello a pesar de los esfuer-
zos del legislador por darle agilidad a las investiga-
ciones judiciales. El impacto de cualquier compor-
tamiento a través de la |A es inmediato y el alcance
incontrolable. En cambio, la investigacion judicial
es lenta y limitada. Por eso, hay que poner la IA a
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disposicion de la investigacién penal. Grabaciones
de conversaciones e imagenes, geolocalizacion, re-
cuperacion de mensajes, reconocimiento facial,
perfiles de ADN y todo ello a pesar de que algunas
de ellas podrian colisionar con las practicas prohi-
bidas previstas en el articulo 5 de la Ley de IA de la
UE. De hecho, la frustrada Directiva sobre respon-
sabilidad de la IA hubiera sido una buena herra-
mienta para aclarar determinadas practicas de la
IA.

Por otro lado, en cuanto a la atribucién de respon-
sabilidad penal, hay que distinguir tres escenarios.
El primero, la IA como instrumento para la comi-
sion del delito. Asi cuando las personas utilizan la
IA para delinquir no hay duda de que se debe exi-
gir responsabilidad penal a los autores y los princi-
pios del derecho penal no quedaran socavados. A
modo de ejemplo, dafios informéticos en los que la
IA se emplea para vulnerar sistemas de seguridad,
la utilizacion de la 1A para utilizar la voz de alguien
para defraudar o la capacidad de la IA para sus-
traer datos financieros. En todos estos supuestos,
el Derecho Penal cuenta con herramientas necesa-
rias para, al menos, castigar a las personas el uso
ilicito.

El segundo, la IA como sujeto pasivo del delito,
esto es, cuando el propio sistema de |A es la victi-
ma, por medio de su manipulacién. En estos casos,
la colaboracién con la IA serd sencilla. Habra que
realizar ofrecimiento de acciones a los titulares de
la IA quiénes seguramente impulsen la investiga-
cion.



Todo esto nos lleva necesariamente a dos conclusiones, la

primera que hay que asumir la IA. Hay que utilizarla para

investigar el delito, debemos sacarle provecho y con ella

anticiparnos al crimen y a los criminales, a sus ideas y a sus

ejecuciones.

Sin embargo, hay un tercer escenario, supuestos
donde es la propia IA (robot) que, ya con cierta
autonomia y fuera de control, atenta contra un
bien juridico protegido. En estos casos, cabe cues-
tionarse quién deberd responder penalmente por
estos hechos, bajo qué titulo y con qué respuesta.
Nos podemos preguntar si es posible considerar a
la IA como sujeto activo del delito para lo cual ha-
bria que dotar de un estatus procesal a la IA, por el
momento inexistente en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Seguramente, todos pensaremos que pu-
diera resultar adecuada la via de la responsabilidad
penal de persona juridica, pero esta concepcién
podria chocar con los principios del Derecho Penal.

No obstante, a pesar de todas estas cuestiones y
tener la IA cierta autonomia, no podemos olvidar
gue estos sistemas, por regla general (salvo en la
generativa o en algun tipo de IAs que en un tiem-
po no muy lejano seran puros black box), tienen
una persona o varias detras. Alguien que habra
guiado los pasos de la IA, alguien que podra ac-
tuar dolosa o imprudentemente en la configura-
cién de la IA.

Y en esa linea, la investigacion penal puede tener
problemas no solo acerca de la identificacién de
las personas responsables sino también para loca-
lizar a esos autores. No olvidemos que la IA imita
el comportamiento y pensamiento humano utili-
zando un robot que se configura tras proporcionar
millones de datos para que pueda obtener patro-
nes. A modo de ejemplo, el uso de la IA en el ana-
lisis de pruebas médicas para obtener una predic-
cion de diagnosticos. Y en materia de conduccién
autéonoma, alimenténdolo con datos vinculados a
la conduccién, mapa de carreteras, medida de ve-
hiculos, velocidades y con todo esto se configura la
conduccion auténoma que puede originar alguna

situacion de relevancia penal.

En ese orden de cosas, la identificacion del autor y
su posterior localizaciéon no resultara sencillo. Con
la IA no hay fronteras y muchas de las conductas
en las que se puede utilizar la IA pueden cometer-
se desde distintas partes del planeta.

Todo esto nos lleva necesariamente a dos conclu-
siones, la primera que hay que asumir la IA. Hay
que utilizarla para investigar el delito, debemos sa-
carle provecho y con ella anticiparnos al crimeny a
los criminales, a sus ideas y a sus ejecuciones.

La segunda, debemos implementar la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Darle mucha mas agilidad al
procedimiento. Debemos dejar el Derecho Penal
para los casos mas graves y derivar los mas leves a
politicas de mediacién y a procedimientos senci-
llos. Tenemos que potenciar el principio de oportu-
nidad y la IA nos puede ayudar.

Esta claro que la investigacion penal no puede dar
la espalda a la IA. La seguridad de un Estado y la
proteccién de los bienes juridicos mas esenciales
requeriran de la IA. Paul R. Daugherty, autor de
“Human + Machine: Reimagining Work in the Age
of Al”, dice “Nunca hemos visto una tecnologia
que se mueva tan rapido como la IA y que tenga
un impacto en la sociedad y la tecnologia “. Pues
bien, eso mismo para el Derecho Penal.



https://www.amazon.es/stores/Paul-R.-Daugherty/author/B0775YGDFH?ref=ap_rdr&isDramIntegrated=true&shoppingPortalEnabled=true

Lista Stop Publicidad: ;Qué deben saber las

empresas que hacen publicidad sobre la
nueva lista de exclusion publicitaria en

proteccion de datos?

Miguel Recio
TMC | Post juridico

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos
(AEPD) ha publicado una nueva lista de exclusion
publicitaria que se suma a la ya existente, cono-
cida como Lista Robinson. Este sistema permitira
a quienes no deseen recibir publicidad quedar
excluidos de las campanas publicitarias llevadas a
cabo por las empresas, salvo cuando se sea
cliente o se hubiera dado el consentimiento para
recibir publicidad. Esta nueva lista de exclusion
publicitaria, creada por la Asociacion Espafola
para la Privacidad Digital, es aplicable desde el
31 de enero de 2025, que es la fecha de su pu-

blicacion en la sede electrénica de la AEPD.

La Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales indica que los sistemas de exclusion publicita-
ria, ya sea generales o sectoriales, tienen por objeto in-
cluir "los datos imprescindibles para identificar a los
afectados” y “podran incluir servicios de preferencia,
mediante los cuales los afectados limiten la recepcion
de comunicaciones comerciales a las procedentes de de-
terminadas empresas” (art. 23.1).

La publicacién de esta nueva lista de exclusion publicita-
ria, de caracter general, implica que las empresas que
vayan a enviar publicidad por via telefénica, email, pos-
tal u otros canales, estén obligadas a consultarlay a no
realizar ninguna comunicacién publicitaria cuando ha-
yan transcurrido treinta (30) dias desde la fecha de alta
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del usuario en esta plataforma.

Los destinatarios que no quieran recibir publicidad pue-
den inscribir en esta lista niumeros de teléfono con la
finalidad de evitar la publicidad a través de:

1. Llamadas telefénicas (nUmero fijo o movil);
2. Mensajes SMS/MMS;

3. Aplicaciones mensajeria electronica (WhatsApp y
otras);

4. Direcciones de email;
5. Direcciones postales, o

6. Alias en las redes sociales s (Twitter, Facebook/Meta,
Instagram, LinkedIn, TikTok, Twitch, Snapchat y
otras) para no recibir publicidad por mensajes di-
rectos.

El funcionamiento de este sistema de exclusion publici-
taria de la Asociacion Espafola para la Privacidad Digital
gueda sujeto a su reglamento, de fecha 4 de junio de
2024, y publicado en el sitio web de la Lista Stop Publi-
cidad, siendo necesario que las empresas anunciantes
gue vayan a realizar una actividad de marketing directo
tengan en cuenta los siguientes aspectos:

1. Plazo de validez de la consulta: La consulta tendra
un plazo de validez de treinta (30) dias, siendo ne-
cesario realizar una nueva consulta una vez trans-
currido éste.

2. Consulta de la Lista Stop Publicidad: La empresa
consultante tiene que:

o haberse dado de alta y haber sido verificada
por la plataforma;


https://listastoppublicidad.com/es/home
https://listastoppublicidad.com/es/assets/pdf/reglamento.pdf

Los destinatarios que no quieran recibir publicidad pueden inscribir en

esta lista numeros de teléfono con la finalidad de evitar la publicidad.

o tener tokens internos de la plataforma y
una suscripciéon activa.

El reglamento de la plataforma define el token como
“la unidad de consulta de registro que determina la
Asociacion EPD al efecto de aplicar un valor econémico
a la accién de consultar un registro”. La consulta, se-
gun la informacién publicada en el sitio web de la pla-
taforma, tiene un precio en funcién del tamano de la
empresa (pequefia, mediana o grande); de que sea un
prestador de servicios que consulta la plataforma por
cuenta de la empresa obligada, de manera que aquélla
actla como encargado del tratamiento de ésta, o por
ndmero de bonos que permiten realizar consultas adi-
cionales.

En virtud del Reglamento, las obligaciones de las enti-
dades consultantes son:

1. Suscribir el “Contrato SERVICIO LISTA STOP PUBLI-
CIDAD" (art. 29 del Reglamento);

2. Adoptar las medidas de seguridad recogidas en la
normativa aplicable en materia de proteccién de
datos (art. 30);

3. Actuar en todo caso conforme a lo dispuesto en el
Reglamento, lo determinado en los Términos y
Condiciones aplicables, el contrato que se celebre
y las instrucciones que reciban desde la Asociacié-
nEPD, no pudiendo aplicar ni utilizar la informa-
cion contenida en el fichero de Lista Stop Publici-
dad con una finalidad distinta a la prestacién y
ejecucion del servicio de Lista Stop Publicidad (art.
31);

4. Informar a los interesados que se opongan al tra-
tamiento de sus datos personales para fines de

publicidad o prospeccién comercial sobre la exis-
tencia de los diferentes sistemas de exclusion publi-
citaria publicados por la AEPD para que conozcan
su existencia y la posibilidad de darse de alta en
ellos (art. 32);

5. Excluir de las campafias publicitarias a quienes se
hayan opuesto al tratamiento de sus datos perso-
nales (art. 33);

6. Contestar a través de correo electrénico a la comu-
nicacion de la negativa al tratamiento o revocacion
de consentimiento (art. 34);

7. Consulta de la lista como responsable o encargado
del tratamiento (art. 35);

8. Obtencion del consentimiento de los interesados
para tratar sus datos con fines de publicidad (art.
36);

9. Acceso a la consulta del sistema mediante encarga-
do de tratamiento (art. 37);

10. Informacién a proporcionar por la entidad consul-
tante para consultar el sistema (art. 38), y

11. Las entidades prestadoras de servicios de trata-
miento como responsables del tratamiento cuando
determinen los parametros identificativos de los
destinatarios (art. 39).

El incumplimiento de la obligaciéon de consulta previa
del sistema de exclusion publicitaria implica un trata-
miento ilicito de datos personales que es sancionable,
en su caso, por la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos.



La Unidn Europea propone medidas para un

comercio electrénico seguro y sostenible

Miguel Recio
TMC | Post juridico

La Comisiéon Europea ha publicado una comuni-
cacion en la que propone acciones clave para,
con un enfoque global, abordar los retos que la
plantean para los consumidores las compras de
productos de bajo valor econdmico hechas a co-
merciantes fuera de la Union Europea (UE) a tra-
vés del comercio electrénico. La comunicacion
esta dirigida, en particular, a los Estados miem-
bros y a las autoridades competentes, tanto de

vigilancia del mercado como aduaneras.

En su Comunicacion, titulada “Una completa caja de
herramientas de la UE para un comercio electrénico se-
guro y sostenible” (COM(2025) 37 final, de 5 de febrero
de 2025), la Comisiéon Europea subraya el incremento
del comercio electrénico por los consumidores euro-
peos y alerta sobre los riesgos de la compra de produc-
tos de bajo coste (menos de 150 euros) procedentes de
terceros paises, en su mayoria de China, por motivos de
seguridad y de incumplimiento con la legislacion euro-
pea de proteccion de los consumidores y otras normas
aplicables.

Con la finalidad de asegurar la proteccion de los con-
sumidores europeos que compran productos en mer-
cados en linea establecidos fuera de la UE, la Comision
Europea propone en su Comunicacién seguir un enfo-
gue holistico para hacer frente a los riesgos y distorsio-
nes creados por el gran volumen de importaciones de
estos productos. Las medidas que se proponen van des-
de reformas regulatorias en materia de aduanas y pro-
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teccion del medio ambiente hasta continuar con la su-
pervisién de las practicas comerciales de terceros paises
y la vigilancia de las practicas desleales.

Las medidas se concretan en las siguientes areas:

e Reforma de la regulacion sobre aduanas, incluyen-
do los impuestos aplicables: En el caso de las im-
portaciones desde terceros paises enviadas directa-
mente a consumidores en la UE es necesaria una
reforma del paquete que regula las aduanas para,
entre otras medidas, eliminar la exencién a las im-
portaciones con un valor inferior a los 150 euros e
introducir un trato tarifario simplificado para éstas.
Se trata de mejorar las capacidades aduaneras de la
UE para supervisar y controlar el flujo de bienes que
entran o sale de la UE.

e Reglas claras y practicas responsables para proteger
el medio ambiente: Dirigidas a reducir el impacto
climatico y medio ambiental de las importaciones
de productos de bajo coste enviadas directamente
a los consumidores. En este caso deben tenerse en
cuenta las obligaciones impuestas en la UE en ma-
teria de ecodisefio y etiquetado energético, asi
como que se calcula que el incumplimiento supone
pérdidas anuales superiores a 10 billones de euros.
También, cabe recordar que durante el primer se-
mestre de 2025 se adoptara el primer plan de tra-
bajo sobre el Reglamento Europeo (UE) 2024/1781
de requisitos de disefio ecoldgico aplicables a los
productos sostenibles (en inglés, Ecodesign for Sus-
tainable Products Regulation, ESPR). Y la Comision
Europea considera proponer un Reglamento de
Economia Circular para completar el marco regula-
dor aplicable.



Las medidas que se proponen van desde reformas regulatorias

en materia de aduanas y protecciéon del medio ambiente hasta

continuar con la supervision de las practicas comerciales de

terceros paises y la vigilancia de las practicas desleales.

Coordinacion de los controles aduaneros en un area
de control prioritario: Que se centrarad en los pro-
ductos que implican riesgos importantes para la
seguridad y de incumplimiento procedentes de ter-
ceros paises adquiridos en mercados en linea y en-
viados directamente a los consumidores.

Medidas conjuntas en materia de seguridad de los
productos, lucha contra la falsificacién y mejora de
seguridad: Para lo que se pondra en funcionamien-
to una Actividad Coordinada sobre la Seguridad de
los Productos en la que podran participar todos los
Estados miembros.

Aplicacion del Reglamento (UE) 2022/2065, de Ser-
vicios Digitales a los mercados digitales: Incidiendo
en su obligacion de conocer a sus comerciantes (en
inglés “know your business customer”) y disuadir-
les de abusar de las plataformas de aquéllos para
vender mercancias inseguras o falsificadas. Los
mercados digitales tienen que asegurar también el
“cumplimiento desde el disefio” e informar a los
consumidores si han comprado un producto ilegal
a través de su servicio.

Responsabilidades de los comerciantes: Todos los
comerciantes, establecidos o no en la UE, que ofre-
cen sus bienes y servicios en la UE, tienen que cum-
plir con las leyes europeas de proteccién de los con-
sumidores. La Comisién Europea propone también
reforzar la cooperacién en el seno de la Red de
Centros Europeos del Consumidor (Red CEC).

Resolucion de litigios en comercio electrénico: Sien-
do relevante para la Comisién Europea que los co-
legisladores europeos adopten la Directiva 2013/11/

UE, revisada sobre la resoluciéon alternativa de liti-
gios (ADR, por sus siglas en inglés).

e Acceso por las PYMEs europeas a nuevas oportuni-
dades (Reglamento (UE) 2022/1925, de Mercados
Digitales): La Comision quiere asegurar que las
PYMEs puedan acceder a nuevas oportunidades
para lo que, entre otras cuestiones, es necesario
asegurar que puedan migrar entre plataformas sin
perder sus datos.

Ademads, la Comisién Europea sugiere otras medidas
complementarias, tales como mejorar las capacidades
de supervision a través del uso de herramientas digita-
les, acciones de concienciacion dirigidas a las partes in-
teresadas y la cooperacion bilateral con otras jurisdiccio-
nes como, por ejemplo, China.
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