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MENSAJE EDITORIAL

] O1

Os presentamos la nueva revista Colex, la primera de este afno 2023, correspondiente a los meses de enero y febrero.
En portada destacamos un brillante articulo elaborado por la magistrada Dofia Maria Isabel Llambés Sanchez, titulado «La lega-
lidad comunitaria en la renovacién del Tribunal Constitucional».

Comparte portada con este articulo, otro relativo a la actualizacién del SMI para este afio 2023. Nuestro companero, responsa-
ble del area laboral en Iberley, Jose Candamio, analiza el Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, y nos explica como queda fijado
el nuevo SMI con efectos retroactivos al 1 de enero de este ano.

Nuestro —ya habitual— colaborador, Gonzalo de Diego Camarena (Universidad de Sevilla) presenta un articulo analizando la
STJUE de 29/09/2022 de la que se extrae la siguiente conclusion: «AESA podria imponer al transportista aéreo las compensacio-
nes en favor de los pasajeros, si el legislador le facultase a ello».

Dona Maria José Cortés Lopez, juez sustituta en los juzgados de la Regidn de Murcia, ha tenido el placer de compartir con nues-
tros lectores un articulo de candente actualidad, acerca de la consideracion de la ley penal mas favorable, al hilo de aplicacién de
la LO 10/2022, de 6 de septiembre.

La nueva ley de «startups», Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes, es des-
granada por nuestros companeros del area laboral y fiscal, para explicarnos qué es una «startups», cual es el objeto de la ley, cuales
son sus incentivos fiscales, etc.

Por dltimo, hacemos referencia en un breve articulo elaborado por nuestra companera y abogada Ana M® Recarey, al nuevo
reglamento de acceso a la abogacia y procura, haciendo hincapié en todas sus novedades para ambas profesiones.

Como ya es habitual, los lectores podran consultar, entre otras, la legislacién y jurisprudencia mas destacada, como los ultimos
lanzamientos de Colex.

Sin mas, les deseamos que disfruten de la lectura de la revista Colex n.° 29 de los meses de enero y febrero de 2023.

Direccion
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LA LEGALIDAD COMUNITARIA EN LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Maria Isabel Llambés Sanchez
Magistrada

Hoy nos encontramos con un abundante cuerpo jurispru-
dencial, tanto del TJUE como del TEDH, que evidencia que la
designacion de los altos cargos judiciales a través de un érgano
de gobierno politizado, como resulta ser el caso espanol del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), implicaria una vulne-
racion de la normativa comunitaria de obligado cumplimiento
(art. 19.111 del TUE?, art. 47 del CEDF? y art. 6 del CEDH), por la
falta de apariencia de imparcialidad. Se parte de las siguientes
premisa y conclusion: si el 6rgano que designa no es indepen-
diente, tampoco lo sera el designado. Si chequeamos la forma
de designacién de los altos cargos judiciales en Espana, pode-
mos concluir que existiria infraccién de las exigencias de la nor-
mativa comunitaria.

1. El Tribunal Constitucional tiene la consideraciéon de «tribunal
establecido por ley», a los efectos del articulo 6 del CEDH. Es un
Tribunal dotado de jurisdiccion, integrado por magistrados que
dictan sentencias

Todo este cuerpo jurisprudencial, y todas estas exigencias
de la normativa comunitaria en materia de independencia judi-
cial, sresultan soélo aplicables a los érganos judiciales, que en
sentido estricto forman parte del Poder Judicial, o también son
aplicables a nuestro Tribunal Constitucional?

El TC no forma parte del Poder Judicial, y no esta sometido al
gobierno del CGPJ, pero es un tribunal. El propio articulo 1.2 de la
LOTC indica que su jurisdiccion se extiende a todo el territorio
nacional. Y, del mismo modo, el articulo 5 de la LOTC otorga a
sus miembros el titulo de magistrados. El TC dicta sentencias
de obligado cumplimiento, por lo que es evidente que es un tri-
bunal, dotado de jurisdiccion.

A los efectos del articulo 6 del CEDH, el TC tiene la conside-
racion de tribunal establecido por ley; se reconoce su actuacion
jurisdiccional.

Destaca el contenido de la sentencia del TEDH de fecha 7 de
mayo de 2021, caso Xero Flor v. Polonia (asunto 4907/18)°. En
esta resolucion, el TEDH reconoce, de forma expresa, el caracter
jurisdiccional de los tribunales constitucionales, otorgdndoles
la consideracion de tribunal y, en consecuencia, exigiendo el
cumplimiento de las garantias de independencia e imparciali-
dad en su composicion, al igual que el resto de los tribunales;
exigencia que extiende al nombramiento de sus miembros:

194. El Tribunal toma nota de los argumentos del
Gobierno sobre la posicion y las competencias del Tri-
bunal Constitucional. Es cierto que, de acuerdo con la
Constitucion, el Tribunal Constitucional no administra
justicia. Sin embargo, la Constitucion define al Tribunal
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Constitucional como una autoridad judicial encargada
principalmente de controlar la constitucionalidad de la
ley. Sus jueces gozan de independencia en el ejercicio
de sus funciones (véase el articulo 195 § | de la Cons-
titucion). Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal,
un «tribunal» se caracteriza, en el sentido sustantivo
del término, por su funcioén jurisdiccional, es decir, por
resolver cuestiones de su competencia sobre la base de
normas juridicas y tras un procedimiento llevado a cabo
de una manera prescrita. Ademads, debe cumplir una
serie de requisitos adicionales, como «la independen-
cia, en particular del poder ejecutivo, la imparcialidad,
la duracion del mandato de sus miembros» (véase, por
ejemplo, Belilos c. Suiza, 29 de abril de 1988, § 64, serie
A n.° 132). El Tribunal no tiene ninguna duda de que el
Tribunal Constitucional debe considerarse un «tribunal»
en el sentido auténomo del articulo 6 § 1.

En esta misma sentencia del caso Xero Flor v. Polonia, el
TEDH senala las actuaciones del poder legislativo y del ejecu-
tivo que equivalen a una influencia externa ilicita sobre el Tri-
bunal Constitucional, incluyendo las que inciden en el proce-
dimiento de hombramiento o eleccidon de sus magistrados (88
245, 281 y 287). Y las toma en consideraciéon para decidir que
«fueron de tal gravedad que menoscabaron la legitimidad del
proceso de eleccion y socavaron la esencia misma del derecho
a un “tribunal establecido por la ley”».

2. Creciente funcidn jurisdiccional del TC en Espana. De facto se
convierte en una ultima instancia

Existe una creciente funcién jurisdiccional realiza por el Tri-
bunal Constitucional, a través de la via del recurso de amparo,
por la posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva. El TC ha ido progresivamente realizando una mayor fun-
cion de control y revision de la actividad jurisdiccional del Tribu-
nal Supremo, convirtiéndose de facto en una ultima instancia.
Ha ido penetrando en la labor de apreciacion de la prueba, jus-
tificdndolo en razones de arbitrariedad, exigiéndose una moti-
vacioén reforzada de las resoluciones. Existen ejemplos signifi-
cativos de sentencias del Tribunal Supremo que han resultado
anuladas por el Tribunal Constitucional:

- STC 29/2008, caso «Los Albertos», anulando la condena
penal dictada por el Tribunal Supremo, interpretando la
norma sobre el inicio del plazo de prescripcion del delito.

— STC 6272011, anulando la ilegalizacién de la formacion
politica Bildu resuelta por el Tribunal Supremo (con cinco
votos particulares en contra), entrando en la valoracion de
la prueba realizada por el Tribunal Supremo.

1. Version consolidada del Tratado de la Unién Europea (DOCE de 30 de marzo de 2010).
2. Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, formalmente proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo

de la Unién Europea y la Comision. (DOCE de 18 de diciembre de 2000).

3. Eneste caso, la supuesta violacién del derecho a un «tribunal establecido por la ley» se refiere a un magistrado del Tribunal Constitucional polaco.
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Otras recientes sentencias evidencian su potestas. A titulo
ejemplificativo, en la STC 125/2022, el alto tribunal, tras con-
siderar que existian dilaciones indebidas en un Juzgado de lo
Social de Sevilla, por la tardanza en el sefalamiento del juicio,
anulé la resolucién del juzgado vy le requirié a fin de senalar el
juicio en una fecha mas préxima.

Asi mismo, se ha ido desdibujando la separacion entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucional, gene-
randose conflictos de competencias entre el TC y el Tribunal
Supremo. Diferentes acuerdos gubernativos de la Sala 2. del
TS expresan que se ha vaciado de contenido el articulo 123 de la
CE, que senala: «El Tribunal Supremo es el 6rgano judicial supe-
rior de todos los 6rdenes», siendo un precepto olvidado el arti-
culo 44.1b de la LOTC que obliga al TC a respetar la valoracién
de los hechos realizadas por el tribunal ordinario.

3. Si el TC es un tribunal dotado de jurisdiccion, también le
resultaran exigibles todas las garantias de independencia e
imparcialidad de la normativa comunitaria, como al resto de
tribunales

En los dos ultimos dos anos, los tribunales de Estrasburgo
y Luxemburgo se pronuncian sobre esta cuestion, trasladando
también estas exigencias de independencia a los tribunales
constitucionales nacionales, fijando unos limites a los Esta-
dos miembros en los procedimientos de nombramiento de los
magistrados constitucionales.

Como hemos visto, la sentencia dictada por el TEDH en
mayo de 2021, caso Xero Flor, exige similares garantias de inde-
pendencia e imparcialidad a los magistrados constitucionales,
resolviendo sobre la falta de imparcialidad del Tribunal Consti-
tucional polaco, por la falta de apariencia de imparcialidad en
los procedimientos de seleccion y nombramiento.

Por parte del Tribunal de Luxemburgo (TJUE) se pueden des-
tacar dos sentencias: la de 21 de diciembre de 2021, Euro box
Promotion y otros (C-357/19 y otros) y la de 22 de febrero de
2022, RS (C-430/21). El TIUE, a diferencia del TEDH, no analiza
en el caso concreto las garantias de los magistrados constitu-
cionales; indica que, si bien corresponde a los Estados miem-
bros determinar como organizan su administracion de justicia,
incluido el funcionamiento del tribunal constitucional, deben
respetarse no obstante en todo momento las obligaciones que
impone el Derecho de la Unién, y concretamente los articulos 2
y 19 del TUE.

4. El sistema espanol habria quedado homologado en el
momento de su adhesion a la Union Europea, pero ¢ha existido
una regresion en estos ultimos anos?

Las actuaciones de las instituciones europeas y pronun-
ciamientos jurisprudenciales van elevando las exigencias de
independencia e imparcialidad en los sistemas judiciales, como
apuesta decidida de respeto al Estado de Derecho en todos los
paises de la Union, mostrando firmeza ante paises como Polonia
y Hungria. La aplicacion de estas exigencias, en todo el territorio
comunitario implicaria la posibilidad de chequeo de todos los
sistemas judiciales nacionales —también en materia de inde-

pendencia judicial— que con toda seguridad no seria superado
por el sistema judicial espanol; se abriria la caja de Pandora o
caja de los truenos, por lo que la jurisprudencia comunitaria
intenta poner coto a estas revisiones, que permitirian extrapolar
las exigencias de apariencia de imparcialidad en los nombra-
mientos judiciales a otros sistemas judiciales nacionales.

Esta barrera de contencion, que se configura como principio
jurisprudencial, es la clausula de no regresion, expresada en
la STJUE de 20 de abril de 2021, asunto Repubblika v. II-Prim
Ministru, C-896/19 (ECLI:EU:C:2021:311): «un Estado miembro
«no puede modificar su legislacion de modo que dé lugar a una
reduccion de la proteccion del valor del Estado de derecho» (§
63), de modo que debe «evitar, en relaciéon con este valor, cual-
quier regresion de su legislacion en materia de organizaciéon de
la Administracion de Justicia, absteniéndose de adoptar medi-
das que puedan menoscabar la independencia judicial» (§ 64).

Implica que los Estados miembros no pueden reducir las
garantias existentes en el momento de su adhesion, no admi-
tiéndose retrocesos en su sistema de garantias de independen-
cia, ni empeorar la efectividad de sus contrapesos. No se admi-
tiria una regresion de su legislacién en materia de organizacién
de la Administracion de Justicia, obligando a los Estados miem-
bros a abstenerse de adoptar medidas que puedan menoscabar
la independencia judicial.

Espana firmo su Tratado de Adhesion a la Unién Europea el
12 de junio de 1985, quedando su sistema judicial homologado
en ese momento, entendiéndose cumplidos los requisitos del
articulo 49 del TUE, asi como los principios y valores del articulo
2 del TUE.

En el ambito de la jurisdiccion constitucional, ghan permane-
cido intactas como «una foto fija» las garantias de independen-
cia e imparcialidad desde el momento de la adhesion de Espana
y hasta el momento actual? 4o, por el contrario, en estos ultimos
anos, ha existido una regresién en la apariencia de imparciali-
dad del TC espanol?

Como si de un juego de ninos se tratara, se da un pequeno
paso hacia la politizacion del sistema judicial (también, por
supuesto, del TC) y de los nombramientos de sus magistrados,
mirando de reojo a Bruselas y a la opinién publica, para aco-
meter el siguiente, subiendo disimuladamente los grados de
temperatura de la politizacion de la Justicia, agotando paulati-
namente los mecanismos de defensa del Estado de Derecho.

Existe regresién en las recientes reformas legislativas de la
LOPJ4, en las que se reforma y contrarreforma la ley, paralizando
los nombramientos de altos cargos judiciales, incluidos magis-
trados del TC propuestos por el CGPJ para, posteriormente,
reactivar sélo algunos de estos nombramientos, segun la con-
veniencia politica del momento. Ello supone una infraccién de
las recomendaciones dictadas por la Comision Europea®.

Existe regresién con el intento de reformar la LOTC vy la
LOPJ por via de enmiendas® introducidas en la Ley Organica de
reforma del Codigo Penal, que modifica los delitos de sedicién
y malversacion. Esas reformas, intentadas y no consumadas,

4. Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, de modificacion de la LOPJ (publicada en BOE de 30 de marzo de 2021), por la que se limitan las funciones del CGPJ con

mandato prorrogado, impidiendo el nombramiento de altos cargos judiciales.

5. Recomendaciones de la Comision Europea sobre Estado de Derecho (UE) 2017/1520: «las injerencias del ejecutivo en el procedimiento normal para la designacién
de jueces del Tribunal Constitucional afectan a la legitimidad e independencia del mismo y, en consecuencia, a la existencia de un control eficaz de constituciona-

lidad de las normas internas».

6. Intento de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), por via de enmiendas, presentadas a la
Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre (BOE de 23 de diciembre de 2022), de reforma del Cédigo Penal, respecto de los delitos de sedicion y malversacion. Tra-
mitada como proposicion de ley. Enmiendas presentadas en fecha 9 de diciembre de 2022. Dicha reforma legislativa fue suspendida cautelarmente por el Tribunal
Constitucional el 19 de diciembre de 2022, tras recurso de amparo presentado por varios diputados.
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infringian la normativa constitucional (art. 159.3 de la CE), que
exige una renovacion del TC por terceras partes, y No por sextos.
También hubieran eliminado garantias en los nhombramientos
de los magistrados del Tribunal Constitucional: a) Rebajando la
mayoria de 3/5 exigida para la eleccién de los candidatos pro-
puestos por el CGPJ. b) Eliminando el sistema previo de verifica-
cion de los candidatos realizado por el Tribunal Constitucional.

Y, por supuesto, también existe regresion cuando se ha nor-
malizado ante la opinion publica que los magistrados consti-
tucionales se encuentran agrupados y etiquetados como «pro-
gresistas» y «conservadores», segun el color del partido politico
que les haya propuesto, y que votaran y resolveran segun la
correspondencia ideoldgica con el partido politico que los pro-
pone; nos encontramos asi ante la maxima expresion de la falta
de apariencia de imparcialidad.

Y existe una progresiva degradacion y politizaciéon de los per-
files propuestos y designados como magistrados constitucio-
nales. Durante anos se han respetado toda una serie de reglas
no escritas que exigian una excelencia profesional a los candi-
datos; en el caso de la judicatura, se debia ostentar la categoria
de magistrado del Tribunal Supremo, por ejemplo. Pero ya no
son tiempos para «pactos entre caballeros» o cumplimiento de
deberes éticos.

5. Posibles soluciones: modificacion de la LOTC

Entre las posibles soluciones, se encuentra la modificacion
de la LOTC, en el sentido de objetivar los méritos de los desig-
nados y propuestos, entre juristas de reconocida competencia,
con criterios objetivos y reglados. Es necesario acometer refor-
mas legales que avancen en la independencia del Poder Judi-
cial, incluido el TC, por ejemplo, limitando los nombramientos a
magistrados del Tribunal Supremo y catedraticos, siempre que
no hayan ocupado ningun cargo politico previo.

La regeneracion y despolitizacion del sistema judicial espa-
nol, no debe quedar limitada al restablecimiento de la elecciéon
por parte de los jueces de sus pares en el CGPJ, aunque seria un
necesario punto de partida. Hay muchas mas reformas legales
que acometer, legislando sin ambiguedades y enganos, con una
voluntad firme de otorgar al Estado de derecho los mecanismos
legales para su defensa, impidiendo una involucién legislativa
posterior la proteccion de la clausula de no regresion estable-
cida en la jurisprudencia comunitaria.
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Jose Juan Candamio Boutureira
Responsable del area laboral en Iberley

El Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero (BOE 15/02/2023)
fija el salario minimo interprofesional para 2023. Con caracter
retroactivo al 1 de enero de este ano el salario minimo en 2023
(para cualesquier actividad) queda fijado en 36 euros/dia 0 1080
euros/mes, segun el salario esté fijado por dias o por meses.

PPara las personas trabajadoras eventuales, asi como las tem-
poreras y temporeros cuyos servicios a una misma empresa no
excedan de 120 dias percibirdn, como minimo, 51,15 euros por
jornada legal en la actividad.

En la relacion laboral de caracter especial del servicio del
hogar familiar y para las personas trabajadoras eventuales y
temporeras, el salario minimo de dichas empleadas y empleados
de hogar sera de 8,45 euros por hora efectivamente trabajada.

Con efectos retroactivos al 01/01/2023:

— Dia: 36 euros.

14 pagas: 1.080 euros.

12 pagas: 1.260 euros.

Anual: 15.120 euros.

— Personas trabajadoras eventuales y temporeras: 51,15 (por
jornada legal en la actividad).

Empleados de hogar: 8,45 (por hora efectivamente traba-
jada). La escala de intervalos de retribuciones, asi como
las bases de cotizacion, se actualizaran en la misma pro-
porcion que lo hace el salario minimo interprofesional
para el ano 2023.

— Alzaen la base minima de cotizacién a la Seguridad Social.
Con efectos retroactivos a 1 de enero de 2023, el tope
minimo de cotizacion sera equivalente al salario minimo
interprofesional vigente en cada momento, incrementado
por el prorrateo de las percepciones de vencimiento supe-
rior al mensual que perciba el trabajador. Esto implica que
la base minima de cotizacién no pueda ser inferior a 1.260
euros mensuales.

— Topes en las coberturas del FOGASA. El pago de salarios
por parte del Fondo, asi como de indemnizaciones, se cal-
cula tomando como referencia el SMI. El limite para el pago
de salarios seran 120 dias (9.942 euros en 2023) y para el
caso de las indemnizaciones la anualidad (30.240,25 euros)
[para las indemnizaciones por modificacién sustancial de
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las condiciones laborales, 22.369,50 euros y para el servicio
del hogar familiar, 14.913 euros].

— Subsidios por desempleo. Se incrementan los limites para
considerar la existencia de «carencia de rentas» a los efec-
tos de lucrar subsidios por desempleo como el de mayo-
res de 52 anos.

— Limites a las cantidades embargables. Los salarios, suel-
dos, jornales, retribuciones o pensiones que no superen el
SMI 2023 se consideran inembargables, aplicandose a las
cantidades que superen el SMI la escala establecida en el
art. 607.2 de la LEC.

— Caracter retroactivo. Como se ha citado, las cantidades se
aplican desde el 1 de enero por lo que los trabajadores que
se beneficien del incremento salarial recibiran las diferen-
cias en su némina de febrero.

Reglas generales para el computo

A efectos de aplicar el ultimo parrafo del articulo 27.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores, en cuanto a compensacion y absor-
cion en codmputo anual por los salarios profesionales del incre-
mento del salario minimo, se procedera de la forma siguiente
(Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero):

— El salario minimo en computo anual que se tomara como
término de comparacion sera el resultado de adicionar al
salario minimo fijado los complementos salariales (art.
26.3 del ET), sin que en ningun caso pueda considerarse
una cuantia anual inferior a 15.120 euros.

— Estas percepciones son compensables con los ingresos
que por todos los conceptos viniesen percibiendo las per-
sonas trabajadoras en computo anual y jornada completa
con arreglo a normas legales o convencionales, laudos
arbitrales y contratos individuales de trabajo en vigor en
la fecha de promulgacién del Real Decreto 99/2023, de
14 de febrero.

— Las normas legales o convencionales y los laudos arbitra-
les que se encuentren en vigor en la fecha de promulga-
cion del Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, subsis-
tirdn en sus propios términos, sin mas modificaciéon que
la que fuese necesaria para asegurar la percepcién de las
cantidades garantizadas en computo anual, debiendo, en
consecuencia, ser incrementados los salarios profesiona-
les inferiores al indicado total anual en la cuantia necesa-
ria para equipararse a este.
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SMI 2023 Desde 1 enero 2023: RD 99/2023, de 14 de febrero (1)

El computo anual del SMI en ningtin caso podra ser inferior a
15.120 euros (1080 € mensuales —14 pagas— o 1.260 € mensuales
Regla general > —12 pagas— en trabajadores a jornada completa: 40 horas).

SMI 2023 eventuales y temporeros dia: 51,15 euros.
SMI 2023 empleados de hogar hora: 8,48 euros.

SALARIO BASE +
> COMPLEMENTOS SALARIALES =|—>|
15.120 euros/anuales.

No se incrementan
cantidades para 2023.

Especificaciones
segun convenio

SALARIO BASE +
COMPLEMENTOS
EXTRASALARIALES <
15.120 euros/anuales (2).

Se incrementa SB hasta
15.120 euros/anuales.

Convenios colectivos que utilicen Reglas de
el SMI como referencia para fijar afectacion
el importe de los salarios, los N

s No se establecen para el SMI 2023.
incrementos de estos o para el

calculo de los distintos complementos
salariales.

Reglas de

Referencias contenidas en afectacion

normas no estatales y negocios
juridicos de naturaleza privada
(ambitos no laborales).

D.T. Unica del Real Decreto 99/2023, de
” 14 de febrero.

(1) Hasta la aprobacion del SMI 2023 (con efectos de 01/01/2023) se habia prorrogado la vigencia del
Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022.
Las cantidades del RD 99/2023 se aplicaran con caracter retroactivo desde el 1 de enero de 2023.

(2) Por norma general, el incremento del SMI es absorbido y, por lo tanto, no acrece por el salario
superior que percibiera ya una persona trabajadora en base a lo previsto en el convenio o pacto
regulador de sus condiciones de trabajo. No obstante, el salario base se incrementara, a pesar de
recibir una cuantia superior total por convenio, cuando se alcancen las cantidades garantizadas
mediante complementos de naturaleza no salarial como: pluses de distancia y transporte, plus de
vestuario, dietas por alojamiento y manutencién, plus de nocturnidad, pluses de penosidad y
toxicidad, incremento salarial por ascenso, etc. Recientemente, la STS n.° 74/2022, de 26 de enero de
2022, en defecto de regulacion colectiva indicando lo contrario, ha validado que las empresas podran
absorber complementos salariales de antigliedad para amortiguar la subida del SMI.

CUESTION

&Coémo saber si el SMI puede ser compensado con pluses de
naturaleza salarial o extrasalarial?

Dos recientes sentencias merecen nuestra atencion:

1. SAN n.” 20/2020, de 18 de febrero 2020, ECLI:ES:AN:
2020:18, en caso de que la naturaleza real de los pluses
de transporte y vestuario sea salarial, es posible su com-
pensacion a la hora de ajustar los salarios al importe del
SMI vigente.

2. STS n.° 74/2022, de 26 de enero de 2022, ECLI:ES:TS:
2022:292, en defecto de regulacion colectiva indicando lo
contrario, las empresas podran absorber complementos
salariales de antigiedad para amortiguar la subida del
SMI.

No afectacion de la nueva cuantia del salario minimo
interprofesional en las referencias contenidas en normas
no estatales y relaciones privadas.

La D.T Unica de la norma establece que las nuevas cuantias
del SMI no son de aplicacion:

— A las normas vigentes a la fecha de entrada en vigor de
este real decreto de las comunidades autbnomas, de las
ciudades de Ceuta y Melillay de las entidades que integran
la administracién local que utilicen el salario minimo inter-
profesional como indicador o referencia del nivel de renta
para determinar la cuantia de determinadas prestaciones

o para acceder a determinadas prestaciones, beneficios o
servicios publicos, salvo disposicién expresa en contrario
de las propias comunidades auténomas, de las ciudades
de Ceuta y Melilla o de las entidades que integran la admi-
nistracion local.

A cualesquiera contratos y pactos de naturaleza privada
vigentes a la fecha de entrada en vigor de este real decreto
que utilicen el salario minimo interprofesional como refe-
rencia a cualquier efecto, salvo que las partes acuerden
la aplicacion de las nuevas cuantias del salario minimo
interprofesional.




Qe

El saber no debe tener barreras

Acceso en abierto a obras de investigacion:
www.colexopenaccess.com

Un servicio de Colex

A COMPLICADA ANALEIS D& LS. .

INICIATIVAS CONSTITUCIONES SOCION
il i /| 3APoNESAS BE Y JURISDICCIONES i

EN ELSIGLO MAD TRANSF(

CUESTIONES ESCOGIEAS )
vt Tivinks Babizd O LA U RO E AN DR NDRNL A DEL PODS T
MIDCIAL TH EL, COMITTTLCICRALIRAD ERFaficl.

SEGURIDAD Y |5 RETOS
DE L& JURISDICCION EN
EL SIGLO XXI: JUSTICIA,
SOSTENIBILIDAD Y PAZ

ELUSO DELASTICSEN?™~
COOPERACION Jusir
PENAL INTERM/

CONSTRUYF
iy

Pz




NOVEDADES

Nl iy

3OE EsTATAL

PENAL

Circular 172022, de 12 de diciembre, de la Fis-
calia General del Estado, sobre la reforma del
delito de hurto operada en virtud de la Ley Or-
ganica 9/2022, de 28 de julio.

F. PUBLICACION: 02/01/2023

Circular 2/2022, de 20 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado, sobre la actividad
extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambi-
to de la investigacion penal.

F. PUBLICACION: 02/01/2023

Resolucion de 20 de enero de 2023, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Con-
venio entre el Consejo General del Poder Ju-
dicial, el Ministerio Fiscal, el Ministerio del In-
terior, el Ministerio de Justicia, y el Ministerio
de Trabajo y Economia Social, para la inves-
tigacion eficaz y rapida de los delitos contra
la vida, la salud y la integridad fisica de los
trabajadores y la ejecucion de las sentencias
condenatorias, y para la toma de conciencia
social de este problema.

F. PUBLICACION: 27/01/2023

ADMINISTRATIVO

Real Decreto 3/2023, de 10 de enero, por el
que se establecen los criterios técnico-sani-
tarios de la calidad del agua de consumo, su
control y suministro.

F. PUBLICACION: 11/01/2023

Real Decreto 64/2023, de 8 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley
34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso
a las profesiones de la Abogacia y la Procura.

F. PUBLICACION: 09/02/2023

Resolucion de 7 de febrero de 2023, de la Teso-
reria General de la Seguridad Social, mediante
la que se establece un procedimiento de co-
laboracién de las entidades financieras en la
gestion de obtencion de informacién y practica
del embargo por medios telematicos de los pa-
gos efectuados a través de Terminales de Pun-
to de Venta a deudores de la Seguridad Social.

F. PUBLICACION: 17/02/2023

Ley 172023, de 20 de febrero, de Cooperacion
para el Desarrollo Sostenible y la Solidaridad
Global.

F. PUBLICACION: 21/02/2023

Real Decreto 31/2023, de 24 de enero, por el
que se modifica el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, apro-
bado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, para dar cumplimiento a las medidas
contenidas en el Estatuto del Artista en mate-
ria de retenciones.

F. PUBLICACION: 25/01/2023

Orden HFP/94/2023, de 2 de febrero, por la
que se aprueban el modelo 795, ‘Gravamen
temporal energético. Declaracion del ingreso
de la prestacion’, el modelo 796, ‘Gravamen
temporal energético. Pago anticipado’, el mo-
delo 797, ‘Gravamen temporal de entidades
de crédito y establecimientos financieros de
crédito. Declaracion del ingreso de la pres-
tacion’ y el modelo 798, ‘Gravamen temporal
de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito. Pago anticipado’, y se
establecen las condiciones y el procedimiento
para su presentacion.

F. PUBLICACION: 03/02/2023

LABORAL

Real Decreto-ley 172023, de 10 de enero, de
medidas urgentes en materia de incentivos a la
contratacion laboral y mejora de la proteccion
social de las personas artistas.

F. PUBLICACION: 11/01/2023

EUROPEA

ADMINISTRATIVO

Declaracion Europea sobre los Derechos y
Principios Digitales para la Década Digital.

F. PUBLICACION: 23/01/2023

Reglamento Delegado (UE) 2023/332 de la
Comision de 11 de julio de 2022 que comple-
menta el Reglamento (UE) 2019/818 del Parla-
mento Europeo y del Consejo en lo referente
a la determinacion de los casos en los que los
datos de identidad se consideran los mismos
o similares a efectos de la deteccién de identi-
dades multiples.

F. PUBLICACION: 15/02/2023

Reglamento de Ejecuciéon (UE) 2023/372 DE
LA COMISION de 17 de febrero de 2023 por el
que se establecen normas sobre el registro, el
almacenamiento y el intercambio de registros
escritos de los controles oficiales efectuados
en los buques destinados al transporte de ga-
nado, sobre los planes de contingencia para
los buques destinados al transporte de gana-
do en caso de emergencia, sobre la aprobacién
de los buques destinados al transporte de ga-
nado y sobre los requisitos minimos aplicables
a los puntos de salida.

F. PUBLICACION: 20/02/2023




RELEVANTE:

LEY 2/2023, DE 20 DE FEBRERO, REGULADORA DE LA PROTECCION DE
LAS PERSONAS QUE INFORMEN SOBRE INFRACCIONES NORMATIVAS Y
DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.

F. PUBLICACION: 21 de febrero de 2023
AMBITO: Estatal

A A

ORDEN PCM/74/2023, DE 30 DE ENERO, POR LA QUE SE DESARROLLAN
LAS NORMAS LEGALES DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, DESEM-
PLEO, PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDAD, FONDO DE GARANTIA SALA-
RIAL Y FORMACION PROFESIONAL PARA EL EJERCICIO 2023.

F. PUBLICACION: 31 de enero de 2023
AMBITO: Estatal
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REAL DECRETO 99/2023, DE 14 DE FEBRERO, POR EL QUE SE FIJA EL SALA-
RIO MINIMO INTERPROFESIONAL PARA 2023.

F. PUBLICACION: 15 de febrero de 2023
AMBITO: Estatal




| EGISLACION

?' ANDALUCIA

Ley 1/2023, de 16 de febrero, por la que se regu-
la la atencién temprana en la Comunidad Auto-
noma de Andalucia.

F. PUBLICACION: 22/02/2023

=/#= ARAGON

Ley 172023, de 26 de enero, por la que se mo-
difica el texto refundido de las disposiciones
dictadas por la Comunidad Auténoma de Ara-
goén en materia de tributos cedidos, aprobado
por Decreto Legislativo 172005, de 26 de sep-
tiembre, del Gobierno de Aragén, mediante la
introduccion de deducciones autonémicas en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas con motivo del conflicto armado en Ucrania.
F. PUBLICACION: 08/02/2023

Ley 2/2023, de 9 de febrero, de modificacion
del texto refundido de la Ley de Urbanismo
de Aragoén, aprobado por Decreto Legislativo
1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragon.

F. PUBLICACION: 28/02/2023

Ley 3/2023, de 9 de febrero, de modificacion de
la Ley 2/1987, de 16 de febrero, Electoral de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

F. PUBLICACION: 28/02/2023

Ley 4/2023, de 9 de febrero, de reforma de la de-
nominacion de la Ley 12/2002, de 28 de mayo,
de creacion de la Comarca de La Ribagorza

F. PUBLICACION: 28/02/2023

ASTURIAS

Decreto 4/2023, de 27 de enero, por el que se
regula el procedimiento para el reconocimien-
to de la situacion de dependencia y del dere-
cho a las prestaciones del Sistema para la Au-
tonomia y Atencioén a la Dependencia.

F. PUBLICACION: 07/02/2023

CANARIAS

Decreto-ley 172023, de 26 de enero, por el que
se modifican determinadas medidas autono-
micas en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y en la regulacion del tipo
cero en el Impuesto General Indirecto Canario
aplicable a determinados bienes destinados a
la actividad ganadera.

F. PUBLICACION: 31/01/2023

Decreto-ley 2/2023, de 23 de febrero, por el
que se aprueba el abono de una prestacion
extraordinaria a las personas titulares de las
Pensiones No Contributivas, del Fondo de
Asistencia Social y del Subsidio de Garantia de
Ingresos Minimos residentes en la Comunidad
Auténoma de Canarias, para paliar los efectos

sociales derivados de la pandemia producidos
por la covid-19 durante el ano 2022, asi como
se modifican puntualmente algunos aspectos
de la Ley 5/2022, de 19 de diciembre, de Renta
Canaria de Ciudadania.

F. PUBLICACION: 24/02/2023

@ CANTABRIA

Ley de Cantabria 8/2022, de 27 de diciembre, de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion de Cantabria.
F. PUBLICACION: 04/01/2023

Ley de Cantabria 9/2022, de 27 de diciembre, de

Coordinacion de Policias Locales de Cantabria.
F. PUBLICACION: 04/01/2023

CASTILLA YLEON

Orden FAM/13/2023, de 11 de enero, por la
que se modifica la Orden FAM/6/2018, de 11
de enero, por la que se regulan las presta-
ciones del sistema para la autonomia y aten-
cion a la dependencia en Castilla y Leon, el
calculo de la capacidad econémica y las me-
didas de apoyo a las personas cuidadoras no
profesionales.

F. PUBLICACION: 16/01/2023

C. LA MANCHA

Ley 1/2023, de 27 de enero, de Medidas Admi-
nistrativas, Financieras y Tributarias de Casti-
lla-La Mancha.

F. PUBLICACION: 31/01/2023

Ley 2/2023, de 10 de febrero, de Atencion Tem-
prana en Castilla-La Mancha.
F. PUBLICACION: 16/02/2023

—— CATALUNA

Ley 172023, de 15 de febrero, de modificaciéon
de la Ley 18/2007, del derecho a la vivienda, y
del libro quinto del Cédigo civil de Catalunia, re-
lativo a los derechos reales, en relacion con la
adopcion de medidas urgentes para afrontar la
inactividad de los propietarios en los casos de
ocupacion ilegal de viviendas con alteracion de
la convivencia vecinal.

F. PUBLICACION: 17/02/2023

C.VALENCIANA

Decreto-ley 172023, de 13 de enero, del Consell,
de modificacién de la Ley 3/1993, de 9 de di-
ciembre, Forestal de la Comunidad Valenciana
para la creacion del fondo estratégico municipal
de prevencion de incendios y gestion forestal.
F. PUBLICACION: 16/01/2023

Decreto-ley 2/2023, de 27 de enero, del Con-
sell por el que se establecen obligaciones a
los operadores de transporte publico colectivo
terrestre para la reduccion temporal del 50 %
del precio de los abonos de transporte y titulos
multiviaje, excluido el billete de ida y vuelta, en
los servicios de transporte terrestre competen-
cia de la Generalitat.

F. PUBLICACION: 30/01/2023

Decreto-ley 3/2023, de 17 de febrer, del Con-
sell, por el que se adoptan medidas urgentes
para hacer frente a las situaciones de vulne-
rabilidad y emergencia residencial en la Co-
munitat Valenciana agravadas por la guerra
de Ucrania, y para evitar abusos en el ambito
inmobiliario.

F. PUBLICACION: 27/02/2023

L
4 EXTREMADURA
W

Decreto-ley 7/2022, de 30 de diciembre, por el
que se modifica el Decreto-ley 3/2022, de 31 de
agosto, por el que se regulan ayudas tempora-
les excepcionales en el marco del Fondo Euro-
peo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER) a
agricultores y PYMES en respuesta a las espe-
ciales repercusiones de la invasion de Ucrania
por parte de Rusia.

F. PUBLICACION: 15/02/2023

% GALICIA

Decreto 226/2022, de 22 de diciembre, por
el que se regulan determinados aspectos de
la organizacién y desarrollo de los especta-
culos publicos y las actividades recreativas
y se constituye el Registro de Empresas y
Establecimientos.

F. PUBLICACION: 19/01/2023

= ||| ES BALEARS

Ley 1/2023, de 7 de febrero, por la que se mo-
difica la Ley 5/2005, de 26 de mayo, para la
conservacion de los espacios de relevancia am-
biental (LECO).

F. PUBLICACION: 09/02/2023

Ley 2/2023, de 7 de febrero, de la actividad fisi-
cay el deporte de las llles Balears.
F. PUBLICACION: 11/02/2023

Ley 3/2023, de 17 de febrero, de Menorca Re-
serva de Biosfera.
F. PUBLICACION: 18/02/2023

_—
4 LARIOJA

Ley 172023, de 31 de enero, de accesibilidad uni-
versal de La Rioja.
F. PUBLICACION: 02/02/2023

Ley 2/2023, de 31 de enero, de biodiversidad y
patrimonio natural de La Rioja.
F. PUBLICACION: 08/02/2023



( MADRID

Ley 172023, de 15 de febrero, de creacion de la
Agencia Madrilena para el Apoyo a las Perso-
nas Adultas con Discapacidad.
F. PUBLICACION: 17/02/2023

Ley 2/2023, de 24 de febrero, de Cooperativas
de la Comunidad de Madrid.
F. PUBLICACION: 28/02/2023

MURCIA

Decreto n.° 13/2023, de 26 de enero, por el
que se regulan las condiciones y requisitos
minimos, de caracter técnico y sanitario, que
deben cumplir los establecimientos de 6ptica
en la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia. .

F. PUBLICACION: 03/02/2023

NAVARRA

Decreto Foral Legislativo 1/2023, de 25 de
enero, de armonizacion tributaria, por el que
se modifican la Ley Foral 19/1992, de 30 de di-
ciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido,
la Ley Foral 20/1992, de 30 de diciembre, de
Impuestos Especiales, la Ley Foral 37/2022,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre las
Transacciones Financieras y se prorrogan
determinadas medidas en relacién con el
Impuesto sobre el Valor Anadido y con el Im-
puesto sobre el Valor de la Produccion de la
Energia Electrica.

F. PUBLICACION: 07/02/2023

Ley Foral 1/2023, de 6 de febrero, de Cuentas
Generales de Navarra de 2021.
F. PUBLICACION: 14/02/2023

Ley Foral 2/2023, de 6 de febrero, de modifi-
cacion de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de
la Administracion Local de Navarra.

F. PUBLICACION: 14/02/2023

P.VASCO
y

Decreto 972023, de 24 de enero, del Servicio de
Inspeccion Pesquera.
F. PUBLICACION: 03/02/2023
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BANCA
(99000585011981) [Acuerdo de modificacion parcial del XXIV Convenio Colectivo]

UNIVERSIDADES PRIVADAS Y CENTROS DE FORMACION DE POSTGRADUADOS
(99010715011997) [Revision salarial]

CONSTRUCCION (CONVENIO COLECTIVO GENERAL)

(99005585011900) [Actualizacion de las tablas salariales 2022 de la provincia de Barcelona/ Acuerdo parcial del VI
Convenio colectivo]

REVISTAS Y PUBLICACIONES PERIODICAS (ANTES PRENSA NO DIARIA)
(99010555011996) [Convenio colectivo/ Revision salarial]

EMPRESAS Y PERSONAS TRABAJADORAS DE PERFUMERIA Y AFINES
(99004015011984) [Convenio colectivo/ Revisidn salarial]

Febrero

CENTROS Y SERVICIOS DE ATENCION A PERSONAS CON DISCAPACIDAD
(99000985011981) [Revisién salarial]

CONSTRUCCION (CONVENIO COLECTIVO GENERAL)

(99005585011900) [Acuerdo sobre porcentaje destinado a Plan de Pensiones/ Acta relativa a la tasa de ocupacion de
empleadas]

EMPRESAS DE CENTROS DE JARDINERIA
(99016115112007) [Convenio colectivo/ Revision salarial]

INDUSTRIA AZUCARERA
(99000555011981) [Revision salarial]

SOCIEDADES COOPERATIVAS DE CREDITO
(99004835011981) [Revision salarial]

SECTOR TAURINO

(99001985011988) [Acuerdo de actualizacién de la tabla salarial y de modificacién del VI Convenio colectivo nacional]

EMPRESAS DE ENSENANZA PRIVADA SOSTENIDAS TOTAL O PARCIALMENTE CON FONDOS
PUBLICOS

(99008725011994) [Acuerdo sobre paga extraordinaria de antigiiedad correspondiente a la C.A. de Asturias]
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CONVOCATORIA PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO ‘INCUBADORAS DE ALTA TECNOLOGIA PARA EL FOMENTO DE LA INNOVACION
Y LA TRANSFERENCIA DE LA TECNOLOGIA A LAS MICROPYMES".

BDNS (IDENTIF.): --------- F. PUBLICACION: 13/01/2023

CONVOCATORIA DE SUBVENCIONES A CONCEDER EN REGIMEN DE CONCURRENCIA COMPETITIVA POR EL CONSORCIO DE LA CIUDAD
DE CUENCA PARA LA REHABILITACION DE EDIFICIOS Y VIVIENDAS EN EL CASCO ANTIGUO DE CUENCA, EN EL ANO 2023.

BDNS (IDENTIF.): 670505 F. PUBLICACION: 17/01/2023

CONVOCATORIA DE SUBVENCIONES A CONCEDER EN REGIMEN DE CONCURRENCIA COMPETITIVA POR EL CONSORCIO DE LA CIUDAD
DE CUENCA PARA LA REHABILITACION DE LOCALES EN EL CASCO ANTIGUO DE CUENCA (2023).

BDNS (IDENTIF.): 670522 F. PUBLICACION: 17/01/2023

CONVOCATORIA DE SUBVENCIONES PARA LA REALIZACION DE PROYECTOS QUE CONTRIBUYAN A IMPLEMENTAR EL PLAN NACIONAL
DE ADAPTACION AL CAMBIO CLIMATICO 2021-2030 EN EL EJERCICIO 2023,

BDNS (IDENTIF.): 670489 F. PUBLICACION: 17/01/2023

CONVOCATORIA DE SUBVENCIONES PARA FORMACION E INVESTIGACION EN MATERIAS DE INTERES PARA EL CENTRO DE
INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS, PARA EL ANO 2023.

BDNS (IDENTIF.): 673561 F. PUBLICACION: 03/02/2023

CONVOCATORIA PARA LA CONCESION DE AYUDAS DIRIGIDAS A IMPULSAR LA INNOVACION ABIERTA A TRAVES DE LA INICIATIVA
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EL NUEVO REGLAMENTO
DE ACCESO A LA

ABOGACIA Y PROCURA:
¢ QUE NOVEDADES TRAE CONSIGO?

Ana M. Recarey Cristobal
Abogada y miembro del departamento
Documentacioén Iberley

El Reglamento de acceso a las profesiones de la
Abogacia y la Procura

Se ha publicado en el BOE de 9 de febrero de 2023 el Real
Decreto 64/2023, de 8 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el
acceso a las profesiones de la Abogacia y la Procura, que entrd
en vigor el 10 de febrero del mismo ano.

Este reglamento tiene por objeto desarrollar la Ley 34/2006,
de 30 de octubre, que regula las condiciones de obtencion
del titulo profesional para el ejercicio de las profesiones de la
abogacia y la procura, y adaptar la regulacién a las novedades
introducidas por la Ley 15/2021, de 23 de octubre que estable-
cio6 el acceso Unico a las profesiones de la abogacia y la procura,
exigiéndose un mismo titulo universitario oficial (licenciatura
o grado en Derecho) y el mismo curso de formacién especia-
lizada de capacitacién para ambas profesiones, de forma que
quienes superen la prueba tnica para la evaluacién de la aptitud
profesional, podran dedicarse a una u otra profesién, sin mas
requisitos que la colegiacion en el correspondiente colegio pro-
fesional, en funcién de la actividad que decida ejercer. La Unica
limitacion seria la prohibicion del ejercicio simultaneo de ambas
profesiones.

4Cudles son los requisitos exigidos en el Reglamento
para el ejercicio de la profesiéon?

Los requisitos generales que se deben cumplir son:

— Estar en posesion del titulo universitario oficial de Licen-
ciatura o de Grado en Derecho.

— Acreditar la superaciéon del curso de formacion especia-
lizada. Dicho curso incluira la realizacion de practicas en
despachos, instituciones u otras entidades relacionadas
con el ejercicio de dichas profesionales.

— Superar la prueba de evaluacion final acreditativa de la
capacitacion profesional para el ejercicio de la abogacia
y la procura.

Titulo universitario oficial
—> de Licenciatura o Grado
en Derecho

Universidades

Escuelas de
préctica juridica

Conjuntamente
universidades y
escuelas de
practica juridica

REQUISITOS e
PARA EL

Debe
incluir
practicas

Superar curso de
formacion especializada

EJERCICIO DE LA

ABOGACIAY LA
PROCURA

Superar prueba de
evaluacion final

El titulo universitario oficial

El art. 3 del Reglamento regula los requisitos que deben de
reunir los titulos oficiales de Licenciatura o de Grado en Dere-
cho, estableciendo que deben acreditar la adquisicion de las
siguientes competencias juridicas:

— Conocimiento y comprension de los elementos, estruc-
tura, recursos, interpretacién y aplicaciéon del ordena-
miento juridico. También de interpretacion de las fuentes
y los conceptos juridicos fundamentales de los distintos
ordenes juridicos.

— Conocimiento y comprension de los mecanismos y pro-
cedimientos de resolucion de conflictos juridicos, y tam-
bién de la posicion juridica de las personas en sus rela-
ciones con la Administraciéon y con los poderes publicos
en general.

— Conocimiento de los criterios de prelacién de las fuentes
para determinar las normas aplicables en cada caso, y
saber cual resulta de aplicacion.

— Interpretacién de textos juridicos, y utilizacién para ello de
principios juridicos y valores y principios sociales, éticos y
deontolégicos.
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— Pronunciamiento con argumentaciones juridicas convin-
centes sobre cuestiones juridicas.

— Resolucién de casos practicos conforme al Derecho posi-
tivo vigente.

— Manejo del lenguaje juridico y la terminologia propia de
las diferentes ramas del derecho, y redacciéon de docu-
mentos juridicos de forma ordenada y comprensible.

— Utilizaciéon de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones para la busqueda y obtencién de infor-
macion juridica.

ATENEREN CUENTA. La posesién del titulo universitario ofi-
cial de Licenciatura o de Grado en Derecho es requisito previo
para poder acceder al curso de formacion especializada, sin per-
juicio de lo establecido en el art. 18.4 del Real Decreto 822/2021,
de 28 de septiembre, que regula la posibilidad de que un o una
estudiante de Grado al que le reste por superar el TFG y como
maximo hasta 9 créditos ECTS, puedan acceder y matricularse
en un Master Universitario, si bien en ningun caso podran obte-
ner el titulo de Master si previamente no ha obtenido el titulo
de Grado.

El curso de formacion especializada

Por su parte el art. 4 establece que el curso de formacion
especializada podra ser adquirida por tres vias:

— Formacion impartida en universidades publicas o priva-
das, en el marco de las ensenanzas para la obtencién de
un titulo oficial de Master Universitario.

— Cursos de formaciéon impartidos por las escuelas de prac-
tica juridica creadas por los colegios de abogados y de
procuradores, homologadas por el Consejo General de la
Abogacia y por el Consejo General de Procuradores.

— Formacion impartida conjuntamente por las universida-
des publicas o privadas y por las escuelas de practica juri-
dica homologadas.

CUESTION
&Deberan realizarse practicas en estos cursos de formacion?

Si, todos los cursos de formacién deberan garantizar la reali-
zacion de un periodo de practicas externas de calidad.

Las universidades que deseen impartir estos cursos de for-
macion especializada deberan celebrar un convenio al menos
con un colegio de abogados o de procuradores, con objeto de
garantizar el periodo de practicas.

Por otra parte, la escuela de practica juridica que desee
impartir estos cursos de formacion debera celebrar un convenio
con al menos una universidad, para cumplir los requisitos esta-
blecidos relativos a las competencias profesionales e idoneidad
de la titulacién y la cualificacion del profesorado.

Tanto los colegios de abogados, como las universidades,
solo podran rechazar la celebracion del convenio cuando acre-
diten la imposibilidad de asumir las obligaciones que el conve-
nio impone u ofrezcan términos y condiciones alternativos que
sean razonables.

El art. 8 del Reglamento regula el Registro de Cursos de For-
macién Especializada. Este registro tiene caracter publico e infor-
mativo, y estara disponible en la sede electronica del Ministerio

de Justicia. La persona responsable del mismo sera la titular de la
Direccion General para el Servicio Publico de Justicia.

El Gobierno contemplara el otorgamiento anual de becas para la
realizacion de estos cursos en el marco del régimen de las becas y
ayudas personalizadas al estudio.

Estos cursos deben garantizar la adquisicién de las siguientes
competencias profesionales:

— Posesion de habilidades que permitan aplicar los conoci-
mientos especializados adquiridos en la licenciatura o el
grado al ejercicio profesional ante tribunales o autoridades
publicas, y al asesoramiento.

— Conocimiento de las técnicas dirigidas a la averiguacion
y establecimiento de los hechos en los distintos tipos de
procedimiento.

— Conocimiento para integrar la defensa y la postulacién de
los derechos de los clientes en el marco de los sistemas de
tutela jurisdiccionales.

— Conocimiento de las diferentes técnicas de composicion de
intereses y encontrar soluciones a problemas por métodos
alternativos a la via jurisdiccional.

— Conocimiento de las técnicas procesales y capacitacion para
ejecutar cuantos actos les encomienden y para los que estén
facultados en los distintos érdenes jurisdiccionales.

— Desarrollo de habilidades y destrezas necesarias para la
correcta y eficaz realizacién de los actos de comunicacién a
las partes en el proceso, y para una colaboracion eficaz con
los tribunales en la ejecucion de las resoluciones judiciales.

— Conocimiento de los derechos y deberes deontolégicos, y de
coémo aplicarlos.

— Conocimiento y evaluacién de las distintas responsabilida-
des vinculadas al ejercicio de la actividad profesional.

— Conocimiento de las técnicas dirigidas a la identificacion y
liquidacion de derechos arancelarios, obligaciones tributa-
rias, de constitucion de depositos judiciales y de atencion
de cuantos gastos y costas sean necesarios, y su aplicacion.

— Identificacion de conflictos de intereses y de las técnicas
para su resolucion, asi como establecimiento del alcance del
secreto profesional y la confidencialidad.

- ldentificacion de los requerimientos de prestacion y orga-
nizacion determinantes para el asesoramiento juridico y la
representacion procesal.

— Conocimiento del entorno organizativo, de gestion y comer-
cial de la abogacia y la procura, y de su marco juridico aso-
ciativo, fiscal, laboral y de proteccién de datos de caracter
personal, y de su aplicacién practica.

— Desarrollo de destrezas y habilidades para la elecciéon de
la estrategia correcta para la defensa de los derechos de la
clientela.

— Desarrollo de la capacidad de eleccion de los medios mas
adecuados que ofrece el ordenamiento juridico para el des-
empeno de una representacion técnica de calidad.

— Desarrollo de las destrezas y habilidades necesarias para
la utilizacién de los procedimientos, protocolos, sistemas y
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aplicaciones judiciales que requieran los actos de comunica-
cién y cooperacion con la Administracion de Justicia.

— Disponer de las habilidades necesarias para auxiliarse de las
funciones notarial y registral, en el ejercicio de su actividad.

— Desarrollo de destrezas que permitan mejorar la eficiencia
del trabajo y potenciar el funcionamiento global del equipo o
institucion en que lo desarrolla.

— Conocimiento de los recursos individuales y colectivos dis-
ponibles para el ejercicio en sus distintas modalidades orga-
nizativos del ejercicio profesional, asi como su organizacion
y planificacion.

— Exposicion de forma oral y escrita de hechos, y extraccion
argumentada de las consecuencias juridicas, en atencién al
contexto y al destinatario al que vayan dirigidas.

— Desarrollo de trabajos profesionales en equipos especificos
e interdisciplinares.

— Desarrollo de habilidades y destrezas interpersonales que
faciliten el ejercicio profesional en sus relaciones con la ciu-
dadania, con otros profesionales y con las instituciones.

A TENER EN CUENTA. El art. 11 del Reglamento recoge que en
conjunto los planes de estudios deberan comprender 90 créditos
del Sistema Europeo de Transferencia de Créditos (ECTS) que con-
tendran toda la formacion tedrica y practica necesaria para adqui-
rir las competencias profesionales indicadas en este reglamento
para el desempeno de la abogacia y la procura (30 de dichos cré-
ditos corresponderan a la realizacion de las practicas externas
tuteladas).

También dispone la norma la obligacién de las instituciones
que impartan estas ensefianzas de mantener procedimientos de
evaluacion del aprovechamiento de la formacién especializada
recibida.

Como requisitos del personal docente el Reglamento establece
que debe haber una participacion equilibrada entre los profesio-
nales de la abogacia y la procura, y los profesores/as de la univer-
sidad, debiendo participar los primeros al menos en la mitad de la
docencia impartida, y haber estado colegiados como ejercientes
durante los tres anos anteriores. Por su parte, a los profesores de
la universidad se les exige una relacion estatutaria o contractual
estable con una universidad.

Las practicas externas

Las practicas externas tuteladas, que como ya hemos visto
deben comprender al menos 30 de los 90 créditos exigidos para la
formacion, deberan tener los siguientes objetivos:

— Enfrentarse a problemas deontolégicos profesionales.

— Familiarizarse con el funcionamiento y la problematica de
instituciones relacionadas con el ejercicio de la abogacia y,
en su caso, de la procura.

— Conocer la actividad de otros operadores juridicos, asi como
de profesionales relacionados con el ejercicio de la profesion.

— Recibir informaciéon actualizada sobre el desarrollo de la
carrera profesional y las posibles lineas de actividad, asi
como de los instrumentos para su gestion.

— Desarrollar las competencias y habilidades necesarias para
el ejercicio de la abogacia y de la procura.
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— La instituciéon que imparta el curso de formacion especiali-
zada debera hacer constar:

— El contenido genérico de las practicas.
— Los lugares donde se desarrollan.

— Laduracion de estas.

— Los resultados esperables.

— Las personas, instituciones o entidades que participan en
ellas.

— La existencia o no de un procedimiento de evaluacion del
resultado.

— El numero de alumnos por tutor o los procedimientos de
reclamacion o sustitucion de tutores.

— Si el curso lo imparte una universidad también debera
constar el colegio profesional con el que haya celebrado el
convenio.

CUESTION
JEstas practicas externas suponen relacion laboral o de servicio?

No, estas practicas no pueden implicar, en ningun caso, relacién
laboral o de servicio, ni dar lugar a la sustitucion de la prestacién
laboral propia de puestos de trabajo (art. 13.4 del Reglamento de la
Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones
de la Abogaciay la Procura).

El propio Reglamento especifica en donde se desarrollaran las
practicas, que seran en las siguientes instituciones: juzgados o tri-
bunales, fiscalias, sociedades o despachos de profesionales de la
abogacia, sociedades o despachos de profesionales de la procura,
Administraciones Publicas, instituciones oficiales, empresas, esta-
blecimientos policiales, centros penitenciarios, de servicios socia-
les o sanitarios y entidades sin animo de lucro.

Las practicas deberan estar tuteladas por un equipo de profe-
sionales, al frente del cual deberd estar una persona ejerciente de
la abogacia o de la procura, con un minimo de 5 afos de ejercicio.
El equipo de tutoria debera redactar una memoria explicativa de las
actividades que se han llevado a cabo semestralmente, en la que
se incluird una referencia sucinta a la evolucién de cada alumno/a.
Los alumnos podran entrevistarse con los miembros del equipo de
tutoria a cuyo cargo se encuentren.

La acreditacién de la capacitacion profesional

La evaluacién de la aptitud profesional para el acceso a la abo-
gacia y a la procura sera unica e idéntica en todo el territorio espa-
fiol, e ird dirigida a comprobar la formacion practica suficiente para
el ejercicio profesional de la abogacia y de la procura, y en particu-
lar, la adquisicion de las competencias que deben garantizar los
cursos de formacién especializada.

La evaluacion consistira en una prueba escrita objetiva de con-
tenido tedrico-practico con contestaciones o respuestas multiples.

Esta prueba podra realizarse presencialmente o en linea en fun-
cion de lo que decida el Ministerio de Justicia en cada convocatoria.

También sera el Ministerio de Justicia el que fije el contenido
de la evaluacién en cada convocatoria, si bien podran dirigir
propuestas al mismo: las comunidades auténomas, el Consejo
General del Poder Judicial, las universidades, el Consejo General
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de la Abogacia Espanola y el Consejo General de Colegios de
Procuradores de Espana.

Estas evaluaciones seran convocadas por los Ministerios de
Justicia y de Universidades con una periodicidad minima anual,
debiendo publicarse en el BOE con una antelacion minima de
3 meses. Estas convocatorias en ningln caso podran contener
una limitacion del numero de plazas, y debe garantizarse por el
Ministerio de Justicia, la presentacion electrénica de las solici-
tudes de participacion en la misma, asi como la recepcion, por
el mismo medio, del resultado.

Para poder participar en la misma, los solicitantes deberan
acreditar:

— La posesion del titulo universitario oficial.
— La superacion del curso de formacion especializada.

— No estar inhabilitados para el ejercicio de la abogaciay la
procura.

CUESTION
&Quién integrara la comision de evaluaciéon?

El art. 18.1.a) del Reglamento establece la composicion de la
comision de evaluacion cuando la prueba se realice en linea
fijando que la misma debe estar integrada por:

«1.° Una persona funcionaria de carrera de especialidad
juridica, perteneciente a alguno de los cuerpos integrados
en el grupo A, subgrupo Al de la Administracion General del
Estado, al menos de nivel 29, en representacion del Ministerio
de Justicia.

2.° Una persona funcionaria de carrera de especialidad
juridica, perteneciente a alguno de los cuerpos integrados
en el grupo A, subgrupo Al de la Administracion General del
Estado, al menos de nivel 29, en representacion del Ministerio
de Universidades.

3.° Una persona funcionaria de carrera perteneciente a
un cuerpo de especialidad juridica, en representacion de la
Comunidad de Madrid, a propuesta de la misma.

4.° Una persona ejerciente de la abogacia con mds de
cinco anos de ejercicio profesional, en representacion del
Consejo General de la Abogacia Espanola a propuesta de
dicha entidad.

5.?Una persona ejerciente de la procura con mads de cinco
anos de ejercicio profesional, en representacion del Consejo
General de Colegios de Procuradores de los Tribunales de
Espana a propuesta de dicha entidad.

6.° Un profesor o una profesora de universidad de alguna
de las distintas disciplinas juridicas, en representacion del
Consejo de Universidades, a propuesta de dicho organo,

entre el personal docente con vinculacion permanente con
una universidad.

7.°Una persona en representacion del Consejo General del
Poder Judicial a propuesta de dicho organon.

Cuando la prueba sea presencial, el art. 18.2 del Reglamento
dispone que:

«(..) en cada comunidad autéonoma se constituira una
comisioén evaluadora para el acceso a la abogacia y a la pro-
cura. Excepcionalmente, cuando el numero de aspirantes u
otras circunstancias asi lo justifiquen, se podrd proceder a la
constitucion de varias comisiones en el ambito de una misma
comunidad auténoma o de una sola comision evaluadora
para varias comunidades auténomas, en la forma prevista en
la correspondiente orden de convocatoria.

La composicion de dichas comisiones de evaluacion y la
designacion de sus miembros, asi como sus funciones y su
régimen de organizacion y funcionamiento se adecuard a
lo previsto en el apartado I, salvo en lo relativo a la persona
funcionaria representante de la Comunidad de Madrid que se
sustituird, en su caso, por la persona representante que pro-
ponga la comunidad auténoma afectada, perteneciente a un
cuerpo de especialidad juridica»

La nota final de la evaluacion sera apto o no apto. Por su parte,
la calificacién final resultarad de la media ponderada entre el 70%
de la nota obtenida en la evaluacion, y el 30% obtenido en el curso
de formacién. Esta calificacion sera notificada de forma individua-
lizada y anénima.

Cuando no se haya superado la evaluacién podra solicitarse
la revision en el plazo de 3 dias habiles desde la notificacién del
resultado, mediante escrito presentado ante la comision de eva-
luacion. El presidente de la comisién debera resolver en el plazo de
10 dias habiles, poniendo la resolucién fin a la via administrativa,
quedando expedita la via contencioso-administrativa.

Régimen transitorio

Segun la disposicién transitoria primera del Real Decreto
64/2023, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profe-
siones de la Abogacia y la Procura, los abogados ya incorporados
a un colegio, o en condiciones de incorporarse por cumplir todas
las condiciones necesarias, podran ejercer como procuradores en
los términos establecidos en el art. 1 de la Ley 34/2006, de 30 de
octubre.

Por su parte, los procuradores que hubiesen obtenido el titulo
de procurador y estén en posesion de una Licenciatura o Grado de
Derecho y estuvieran incorporados a un colegio de procuradores
0 en condiciones de estarlo, podran ejercer como abogados, en
los términos establecidos en el art. 1 cuando cumplan dos requisi-
tos dentro de los dos afnos académicos siguientes a la entrada en
vigor de este reglamento:

— Superar un curso de capacitacién profesional.

— Superar la prueba de evaluacién de la aptitud profesional.

Por su parte, la disposicion transitoria segunda dispone que los
cursos de formacién de abogacia y procura ya iniciados a la fecha
de entrada en vigor de la Ley 15/2021, de 23 de octubre, y los corres-
pondientes al curso 2022-2023, asi como las pruebas de evalua-
cion de la aptitud profesional que estuvieran convocadas, se desa-
rrollaran con arreglo al régimen anterior, y por lo dispuesto en el
Reglamento aprobado por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio.

A TENER EN CUENTA. Aunque no se recoge expresamente, se
entiende que esta nueva regulacion de la prueba de evaluacién,
y de los cursos de formacion, estara operativa para el curso
2023-2024.
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A

ACTUAL

JURISPRUDENCIA

Y OTRAS SENTENCIAS Y RESOLUCIONES DE INTERES

AN

TRIBUNAL SUPREMO

CIVIL

REVOLVING

El Pleno del Tribunal Supremo resuelve sobre el caracter usurario

de los intereses

Sentencias del Tribunal Supremo n.” 257/2023 y n.° 258/2023, de 15 de

febrero

En el caso que plantea la STS n.® 257/2023, el Tribunal Supremo
considera que los intereses pactados en |os préstamos no son usu-
rarios toda vez que la comparacion, a los efectos de determinar las
circunstancias anteriores, se efectlia con operaciones que no cum-
plen, atendiendo a las circunstancias del caso, los requisitos de
homogeneidad exigidos para valorar el caracter usurario.

Por otro lado, la STS n.° 258/2023, se refiere a un contrato «revol-
ving». En relacion con ellos, reitera el Tribunal Supremo que el indice
que ha de tomarse en consideracion para determinar si el interés
pactado es notablemente superior al normal es la tasa anual equi-
valente (TAE) y que la comparacion ha de hacerse con el interés
medio aplicable en el momento de la contratacion a la categoria que
corresponda a la operacion cuestionada. Para los contratos suscritos
después de junio de 2010 tras el desglose efectuado por el boletin
estadistico del Banco de Espana, el parametro de comparacion es el
interés medio publicado en cada momento.

INTERES DEL MENOR

Planteada al TC cuestion de inconstitucionalidad respecto del

art. 92.7 del Cédigo Civil
Auto del Tribunal Supremo rec. 8870/2021, de 11 de enero

«(..) el art. 92.7 del CC podria colisionar con el interés superior del
menor consagrado en el art. 39 CE y en los convenios internaciona-
les suscritos por Espana, afectar, de forma negativa, al libre desarro-
llo de la personalidad del art. 10.1 CE, al no contemplar todo el haz de
circunstancias posibles, y suponer una injerencia no debidamente
justificada en el derecho a la vida privada del art. 8 CEDH, tal y como
es concebido jurisprudencialmente».

PAREJA DE HECHO

EI TS considera que la existencia de una pareja de hecho puede

acreditarse mediante el certificado de empadronamiento
Sentencia del Tribunal Supremo n.” 37/2023, de 17 de enero

Resuelve, que el articulo 384 del Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril relativo a la exclusiva convivencia de hecho,
es aplicable al supuesto regulado en el articulo 38.1 del referido Real
Decreto, convivencia de hecho seguida de matrimonio para comple-
tar el tiempo minimo que permita devengar la pension de viudedad.

PAGO ALIMENTOS

La custodia compartida no exime del pago de alimentos
Sentencia del Tribunal Supremo n.° 866/2022, de 9 de diciembre

Se reitera la doctrina ya establecida por el mismo, segun la cual los
alimentos estan sujetos al principio de proporcionalidad, en base a la
capacidad de ambos progenitores y necesidad del alimentado.

«(...) Esta Sala en sentencias 55/2016, de 11 de febrero, y 564/2017, de
17 de octubre, entre otras, ha declarado que la estancia paritaria no exime
del pago de alimentos cuando exista desproporcion en los ingresos de
ambos progenitores (art. 146 del C. Civil)».

PENAL

QUEBRANTAMIENTO CONDENA

ElTribunal Supremo confirma que el consentimiento de la victima no
excluye que se pueda condenar por un delito de quebrantamiento
de condena

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 986/2022, de 21 de diciembre

Ha confirmado que cuando existe una orden de alejamiento, el
hecho de que la victima consienta el acercamiento no excluye la punibi-
lidad del delito de quebrantamiento de condena.

«De forma reiterada venimos proclamando que, aunque la prohibi-
cion de acercamiento a la victima es una pena o medida cautelar que
se adopta por razones de seguridad en beneficio de la supuesta victima
para la proteccion de su vida y de su integridad fisica, el bien juridico pro-
tegido directamente por el delito es el principio de autoridad. El incumpli-
miento de una orden emanada de un organo jurisdiccional, atenta contra
el correcto funcionamiento de la administracion de justicia y conlleva
una vulneracion de la obligacion que a todos incumbe de cumplir las
sentencias y resoluciones de los juzgados Yy tribunales, que viene esta-
blecida en el articulo 118 de la CE. Esa es la razon por la que el delito de
quebrantamiento de condena se incluye sistemdticamente en el Titulo
relativo a los delitos contra la Administracion de Justicia y por la que esta
Sala en el Pleno no jurisdiccional de 25/11/2008 acordara que el consen-
timiento de la victima no es un factor de exclusion de la punibilidad ( STS
14/20I0, de 28 de enero, 39/2009, de 29 de enero, entre otras muchas)».

DELITO PATRIMONIAL LEVE
Un condenado por un delito patrimonial leve puede beneficiarse de
la Ley de la segunda oportunidad
Sentencia del Tribunal Supremo n.” 863/2022, de 1 de diciembre
La cuestion planteada ha de resolverse en el sentido de requerir
cierta gravedad en el delito por el que se condena a los efectos de des-
virtuar la buena fe exigida para el beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho, si bien esto es aplicable a los casos anteriores a la citada
reforma de 5 de septiembre de 2022, pues con ella ya se establece
expresamente esa circunstancia.

ADMINISTRATIVO

FACULTADES IMPUGNATORIAS DEL RESPONSABLE TRIBUTARIO

Completa jurisprudencia sobre las facultades impugnatorias del
declarado responsable tributario conforme al articulo 174.5 de la LGT



Sentencia del Tribunal Supremo n.° 44/2023, de 19 de enero.

El articulo 174.5 de la LGT permite «impugnar, sometiendo a contro-
versia, por razones de forma o fondo, los recursos o reclamaciones del
declarado responsable contra las liquidaciones y sanciones que se le
derivaron, aun cuando éstas ya hubiesen sido enjuiciadas por senten-
cia judicial firme a instancias de los obligados principales».

TASACION PERICIAL CONTRADICTORIA

Se puede recurrir judicialmente una liquidacién que provenga de
una tasacion pericial contradictoria

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 76/2023, de 23 de enero.

El alto tribunal ratifica, mantiene y refuerza su doctrina reiterada
atinente a que es posible, sin duda, la impugnacion de la liquidacion
dictada como desenlace de un procedimiento de tasacion pericial
contradictoria previsto en el articulo 135 de la Ley General Tributaria
(sequido a instancia de parte y dirigido exclusivamente a la rectifi-
cacion de los valores de los inmuebles), cuando la liquidacion tome
como valor de los bienes la valoracion del perito tercero. El hecho
de que la liquidacién dictada haya tomado como valor de los bienes
el asignado por el perito tercero no excluye el control pleno de su
legalidad por los Tribunales, pudiendo los contribuyentes alegar los
motivos de impugnacion que consideren oportunos, sin merma o
limitacion alguna.

LISTADO DE DEUDORES A LA HACIENDA PUBLICA

El Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez sobre el
alcance y la interpretaciéon de la denominada lista de morosos
del articulo 95 bis de la LGT.

Sentencia del Tribunal Supremo n.” 86/2023, de 25 de enero.

El Tribunal Supremo determina que solo podran ser incluidas en
los listados de morosos las personas fisicas o juridicas que sean
deudores a la Hacienda publica por deudas o sanciones tributarias
firmes.

INTERESES DE DEMORA

Los intereses de demora por ingresos indebidos de Hacienda
estan sujetos y no exentos del IRPF

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 24/2023, de 12 de enero.

El alto Tribunal cambia de criterio y fija doctrina en el sentido de
que los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al
realizar una devolucién de ingresos indebidos estan sujetos y no
exentos del IRPF, constituyendo una ganancia patrimonial que cons-
tituye renta general, segun lo previsto en el articulo 46.b) de la LIRPF,
interpretado a sensu contrario.

VIVIENDA HABITUAL

La nuda propiedad con residencia mas de 3 afios no basta para
aplicar la exencién por reinversion en vivienda habitual en el
IRPF

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 1627/2022, de 12 de diciembre

«La exencion de la ganancia patrimonial obtenida con ocasion
de la transmision de la vivienda habitual del contribuyente, siempre
que el importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la
adquisicion de una nueva vivienda habitual, regulada en el art. 38 de
la LIRPF , requiere que la vivienda transmitida haya constituido su
residencia habitual durante el plazo continuado de, al menos, tres
anos continuados y que haya ostentando durante dicho periodo el
pleno dominio de la misma, sin que la nuda propiedad resulte titulo
suficiente a tales efectos».

REGIMEN DE VIAJEROS DEL IVA

No basta el pasaporte para acreditar la residencia a efectos de
aplicar el régimen de viajeros del IVA

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 1687/2022, de 19 de diciembre.

El Tribunal Supremo ha senalado que para acreditar la residen-
cia habitual del adquirente, a los efectos de aplicar la exencién por
exportacion de bienes en régimen de viajeros no basta con la aporta-
cion del pasaporte, cuando en el mismo no conste la residencia habi-
tual o domicilio del receptor de las entregas de bienes, siendo pre-
ciso en este caso, adicionalmente, presentar otros medios de prueba
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que acrediten la residencia habitual del viajero. En todo caso, corres-
ponde al vendedor o proveedor de las mercancias, sujeto pasivo del
IVA, verificar si el documento presentado por el viajero para poder
disfrutar de la exencién contiene el dato de la residencia habitual
o domicilio del viajero, pudiendo, en su caso, ser dicho documento,
el pasaporte, el documento de identidad o cualquier otro medio de
prueba admitido en derecho.

LABORAL

DESPIDO COLECTIVO

No es discriminatorio pactar dentro de un despido colectivo una
indemnizacién menor para los empleados senior

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 62/2023, de 24 de enero

El TS descarta que resulte discriminatorio por razon de edad el
acuerdo sobre despido colectivo pactando una menor indemniza-
cion para los afectados de edad igual o superior a 60 anos. La Sala
de lo Social tiene en cuenta que, con independencia de su edad, las
indemnizaciones pactadas para todos los trabajadores mejoraron el
minimo legal aplicable.

SUBSIDIO POR DESEMPLEO

Extincién del subsidio de desempleo por no comunicacién de la
salida de territorio nacional por tiempo superior a 15 dias

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 130/2023, de 14 de febrero

Se desarrolla doctrina sobre el dictado de la resolucion de rea-
nudacion de la prestacion con posterioridad a la salida al extranjero.
En el litigio la prestacionista no era conocedora de la cualidad de
beneficiaria de la prestacién, dado que la resoluciéon que concede la
reanudacioén del subsidio es con posterioridad a que viajase a Nige-
ria (pais de origen). «Ni la reanudacion estaba aprobada cuando inicia
la estancia en el extranjero ni consta que fuera puesta en su conoci-
miento durante su transcurso, vedando de esta manera la exigibilidad
de una conducta no prevista por la normativa de aplicacion».

ACCIDENTE LABORAL

Se considera accidente de trabajo una caida en la pausa para el
bocadillo o para tomar café fuera del centro de trabajo

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 126/2023, de 9 de febrero

Se entiende la salida del centro de trabajo para este tipo de
pausas como «(...) una actividad normal de la vida laboral que de no
estar prestando servicios no se hubiera producido».

El TS considera la existencia de accidente laboral reiterando la
doctrina de la «ocasionalidad relevante» que se caracteriza por una
circunstancia negativa y otra positiva; «la negativa es que los fac-
tores que producen el accidente no son inherentes o especificos del
trabajo, y la positiva es que o bien el trabajo o bien las actividades
normales de la vida de trabajo hayan sido condicién sin la que no
se hubiese producido la exposicion a los agentes o factores lesivos
determinantes de aquélla».

CONDICION MAS BENEFICIOSA

Modificacion de condiciones de trabajo de caracter colectivo de
condicion mas beneficiosa
Sentencia del Tribunal Supremo n.° 116/2023, de 8 de febrero
Se considera MSCT colectiva el cambio horario y distribucion de
jornada que pasa de trabajar de lunes a viernes, a hacerlo los fines

de semana. La Sala concluye, a la vista de la jurisprudencia que cita
y transcribe, que si bien el convenio colectivo de aplicacion prevé
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la distribucion irregular de la jornada para la prestacion del servicio
y los contratos de los trabajadores incluian una jornada de lunes a
domingo, segun las necesidades del servicio, con distribucion irrequ-
lar, la realidad es que los trabajadores del departamento de emision
han venido prestando sus servicios de lunes a viernes. Ello consti-
tuye una condiciéon mas beneficiosa que se incorpord a sus contra-
tos de trabajo, de modo que Unicamente cabe su alteracion a través
del oportuno proceso de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo de naturaleza colectiva (art. 41 ET). Y al no haberlo hecho asi
la empresa, concluye el TS, la modificacion unilateral de la jornada y
distribucion del tiempo de trabajo resulta nula.

CONTRATO DE RELEVO

Obligacién de sustitucion del trabajador relevista
Sentencia del Tribunal Supremo n.° 106/2023, de 7 de febrero

El TS analiza el cese de una persona trabajadora relevista en la
empresa por pasar a trabajar en otra empresa del grupo. En el caso,
no consta que se trate de un grupo que pueda considerarse como
empresario Unico a efectos laborales. La Sala de lo Social entiende
la existencia de responsabilidad empresarial por no sustituir al tra-
bajador relevista.

JUBILACION NO CONTRIBUTIVA

Computo de rentas

El TS entiende que, a efectos de determinar las rentas del benefi-
ciario, no debe computarse la cuantia correspondiente a una pension
de jubilacién reconocida en Venezuela que no se percibe. Reiterando
doctrina, para la Sala IV: «La finalidad que se infiere de los arts. 363.1.d)
y 369.1de la LGSS exige como requisito la carencia de rentas e ingresos.
Esas normas deben interpretarse en el sentido de hacer referencia a
ingresos reales. No pueden computarse ingresos hipotéticos carentes
de efectividad prdctica porque solamente los ingresos reales permiten
atender las necesidades del beneficiario. Esta interpretacion concuerda
con la finalidad institucional de las prestaciones no contributivas de
la Seguridad Social, cuyo objeto es asegurar a los ciudadanos que se
encuentran en estado de necesidad unas prestaciones minimas de
cardcter uniforme para atender a las necesidades bdsicas de subsis-
tencia ante una situacion de insuficiencia de recursos».

TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

ADMINISTRATIVO

SISTEMA ESPANOL DE ARRENDAMIENTO FISCAL

El TJUE anula parcialmente la Decision de la Comision relativa al

«sistema espanol de arrendamiento fiscal»

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-649/20P,

de 2 de febrero

El Tribunal de Justicia de la UE estima el motivo de casacion formu-
lado por el Reino de Espana, basado en un defecto de motivacion de la

sentencia recurrida en lo que se refiere a la recuperacion de la ayuda
en cuestion, y desestima los recursos de casacion en lo demas. De
este modo, al anular parcialmente la sentencia recurrida y considerar
que el estado de la parte de esos recursos pendiente de examen per-
mite resolver definitivamente el litigio, el Tribunal de Justicia declara
que procede anular parcialmente la sentencia del Tribunal General en
la medida en que ordena que se recupere integramente el importe de
la ayuda contemplada en la misma de sus beneficiarios, identificados
de forma erronea.

LABORAL

PROHIBICION DE DISCRIMINACION

La prohibicion de discriminacion se aplica a los profesionales
independientes

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-356/2],
de 12 de enero

Para el TJUE, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000 (para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion) se opone a cualquier falta de contratacion o renovacion de
contrato con un profesional independiente basada en su orientacion
sexual.

OTRAS
RESOLUCIONES
DE INTERES

CIVIL

El pago anticipado del crédito no reduce los gastos que no

dependen de la duracién del contrato

Sentencias del Tribunal Supremo n.” 257/2023 y n.° 258/2023, de 15 de
febrero

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, asunto
C-555/21, de 9 de febrero

El derecho a reduccién no trata de colocar al consumidor en la
situacion en la que estaria en caso de que el contrato de préstamo se
hubiera acordado por menor tiempo o por una cantidad menor, sino
que trata de adaptar dicho contrato en funcién de las circunstancias
del reembolso anticipado. Por tanto, este derecho no puede incluir
los gastos que debe asumir el consumidor relativos a conceptos de
prestaciones que han sido ejecutadas integramente al tiempo del
reembolso anticipado.



DEDUCCION OBRAS MEJORA EFICIENCIA ENERGETICA IRPF

Inclusién del coste de la licencia municipal de obras en la base

de la deduccion

La Direccion General de Tributos recuerda lo que senala la propia
DA 50.° de la LIRPF en su apartado 4: «A estos efectos, se consideraran
como cantidades satisfechas por las obras realizadas aquellas
necesarias para su ejecucion, incluyendo los honorarios profesionales,
costes de redaccion de proyectos técnicos, direccion de obras, coste de
ejecucion de obras o instalaciones, inversion en equipos y materiales
Y otros gastos necesarios para su desarrollo, asi como la emision de
los correspondientes certificados de eficiencia energética. En todo
caso, no se considerardn en dichas cantidades los costes relativos a
la instalacion o sustitucion de equipos que utilicen combustibles de
origen fosil. Asimismo, de la base de la deduccion se deberdn descontar
aquellas cuantias que, en su caso, hubieran sido subvencionadas a
través de un programa de ayudas publicas o fueran a serlo en virtud de
resolucion definitiva de la concesion de tales ayudas».

Asi, el importe de la licencia de obras municipal se considera un
gasto necesario para el desarrollo de la propia obra, cuya ejecucion no
seria posible sin ella, por lo que las cantidades que se destinen a la
obtencién de la licencia se podran incluir en la base de deduccion.

DISOLUCION DEL CONDOMINIO

Tributacion en el ITPyAJD de la disoluciéon del condominio con

contraprestacion de pago de cuotas hipotecarias

«(...) se va a disolver la comunidad que existe sobre un inmueble
y el consultante se va a adjudicar el inmueble y va a compensar con
dinero a la otra comunera. En nada afecta que el pago se realice al
contado o a plazos, mediante el pago de las cuotas de la otra comu-
nera, por lo que el exceso de adjudicacion no tributard por la modali-
dad de transmisiones patrimoniales onerosas y la operacion quedara
sujeta a la modalidad de actos juridicos documentados, cuyo base
imponible se deberad determinar seguin lo establecido en el articulo 30
del TRLITPAJD por la parte que el consultante adquiere».

INTERES DE DEMORA ART. 240.2 LGT

ElI TEAC cambia de criterio sobre el cese del devengo del interés

de demora del art. 240.2 de la LGT

Se asume el criterio seguido por el TSJ de Madrid (por todas, su
sentencia n.° 46/2022, de 2 de febrero, ECLI:ES:TSIM:2022:729)
y modifica el criterio mantenido en resoluciones anteriores, decla-
rando que el articulo 240.2 de la LGT es aplicable también a los
supuestos en los que la deuda anulada no se encontrara suspendida
por haber sido ingresada.

LIMITES EMBARGABILIDAD SALARIOS Y PENSIONES MESES CON

PAGA EXTRA
Cambio de criterio con asuncién del fijado por el TEAC

El TEAC especificé en su resolucion n.° 1975/2022, de 17 de mayo,
el modo de calcular el importe inembargable los meses en que se per-
ciba, junto con la mensualidad ordinaria de sueldo, salario o pension,
una gratificacion o paga extraordinaria, ya sea integra o prorrateada:

«El limite de inembargabilidad de sueldos, salarios o pensiones a que
se refiere el articulo 607.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil en el mes en que se percibe junto a la mensualidad ordinaria
una gratificacion o paga extraordinaria estd constituido por el doble del
importe del SMI mensual. Al exceso percibido sobre tal cantidad se le
aplicard la escala recogida en el articulo 607.2 de dicha horma.

En el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera incluida
la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extraordinarias, el
limite de inembargabilidad estard constituido por el importe del SMI
en computo anual (SMI mensual x 14) prorrateado entre 12 meses. Al
exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicarad la escala recogida
en el articulo 607.2 de la LEC».

Tributos asume este criterio, en sustitucion del previo que tenia
establecido desde 2016.
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METODO DE ESTIMACION OBJETIVA IRPF

Determinacion del volumen de ingresos y compras computables
para delimitar su ambito de aplicacion

Se aclara que «tanto los rendimientos integros que deben compu-
tarse para delimitar el ambito de aplicacion del método de estimacion
objetiva por volumen de rendimientos integros como las compras
en bienes y servicios que deben computarse para delimitar el limite
por volumen de compras, serdn los que, de acuerdo con el criterio de
imputacion temporal seguido por el contribuyente deban imputarse
en cada periodo impositivo. En el caso de que el contribuyente se
encuentre en el criterio de devengo, se deberad tener en consideracion
la fecha en que haya prestado el servicio de transporte, siendo indife-
rente la fecha de emision de la factura».

PAGO UNICO O MIXTO JUBILACION DEMORADA

Posibilidad de aplicar las reducciones del art. 18 de la LIRPF

Consultas vinculantes Direccion General de Tributos VV2575-22, V2576-22,
V2577-22 y V2581-22

«Procede descartar la aplicacion de la reduccion del 30 por ciento
del articulo 18.2 de la Ley 35/2006 —no operativa en las prestaciones
del articulo 17.2.a)—, pero si resultara aplicable la reduccion del 30 por
ciento del articulo 18.3 sobre el complemento econdmico de jubilacion
demorada tanto en el supuesto de “una cantidad a tanto alzado {(..)”
del articulo 210.2.b) del TRLGSS como —en el supuesto contemplado
en la letra c) del mismo precepto— respecto al cobro en forma de capi-
tal que resulte de la opcion por la modalidad contemplada en esta
letra c)».

PLUSVALIA MUNICIPAL

Obligacion de liquidar y pagar porinmuebles urbanos heredados
de un causante fallecido en marzo de 2019

El Centro Directivo sefala que el Real Decreto-Ley 26/2021, de 8
de noviembre, no prevé efectos retroactivos en su aplicacion, por lo
que, al ser el IIVTNU un tributo sin periodo impositivo, dicha regu-
lacién resultara de aplicacion a los hechos imponibles del [IVTNU
devengados a partir de su entrada en vigor (el 10 de noviembre de
2021).

Apunta que «los hechos imponibles producidos con anterioridad
al dia 26 de octubre de 2021 y que a esa fecha no se hubieran liqui-
dado o autoliquidado por cualquier motivo (se encontraban en plazo
de declaracion, se habia presentado la declaracion pero todavia no se
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habia practicado y notificado la liquidacion tributaria por el Ayunta-
miento, no existia valor catastral, el contribuyente habia alegado la
inexistencia de incremento de valor, se habia incumplido la obligacion
de presentar la correspondiente declaracion o autoliquidacion, no se
hubiera producido el incumplimiento de los requisitos exigidos para
la obtencion de una bonificacion fiscal, etc.), no pueden ser objeto de
liquidacion dada la anulacion de los preceptos reguladores de la base
imponible por la STC 182/202I, que imposibilita la liquidacion, com-
probacion y recaudacion del impuesto y por tanto, su exigibilidad,
y ello con independencia de que exista o no incremento de valor y
de la cuantia de tal incremento en relacion con la cuota tributaria».
Con todo, si existiria obligaciéon formal de presentar declaracién por
dichos hechos, que se realizaron con la transmisiéon del terreno o
la constitucion o transmision del derecho real, devengandose el
impuesto, aunque no exista obligacion de pago.

RETENCION IRPF TRABAJADOR F1JO DISCONTINUO

Inaplicacion de la regla del tipo minimo de retencion del 2 % a
trabajadores fijos discontinuos

La Direccion General de Tributos concluye que «(...) al tratarse en el
caso consultado de trabajadores fijos discontinuos, lo que comporta
la existencia de una relacion de cardcter permanente y por tiempo
indefinido con la empresa, el importe de la retencion se determinara
conforme con el procedimiento general del articulo 82, no resultando
aplicable la regla del tipo minimo de retencion del 2 por ciento del
articulo 86.2 —pues no se trata de un contrato o relacion de duracion
inferior al ano— y siendo operativo el limite excluyente de la obliga-
cion de retener recogido en el articulo 8l.1».
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El derecho a la compensacion de los pasajeros aéreos, reco-
gido en el articulo 7 del Reglamento (CE) n.° 26172004, viene
siendo, quizas, la fuente mas prolifica en lo tocante a la gene-
racion de jurisprudencia del TJUE, siempre bajo una premisa
interpretativa de capital importancia: el objetivo principal es
«garantizar un elevado nivel de proteccion de los pasajeros»
(considerando 1.° del citado Reglamento).

— FAVORDELOS PASAJERQOS,

Una reciente sentencia del TIUE, de 29 de septiembre de
2022 (ECLI:EU:C:2022:735) en el asunto C-597/20, a propoésito
de una cuestion prejudicial hungara, ha dado una vuelta de
tuerca mas en favor de las garantias de los pasajeros aéreos.
En ella, el alto tribunal declara que un organismo administrativo
nacional —concretamente, el designado como responsable del
cumplimiento del Reglamento n.° 261/2004— puede imponer
las compensaciones a tanto alzado a cargo del transportista
aéreo y en favor de los pasajeros, sin perjuicio del posterior
control judicial.

|. LOS ANTECEDENTES

1. Los hechos

1.1. Araiz de un retraso de mas de tres horas de su vuelo con
salida desde Nueva YorkR (EEUU) y con destino a Buda-
pest (Hungria), unos pasajeros se dirigieron a la oficina de
proteccion al consumidor (Budapest Févadros Kormanyhi-
vatala) para que impusiera al transportista aéreo PPolskie
Linie Lotnicze «LOT» S.A. (en lo sucesivo «LOT»), el pago
de la compensacion prevista en el articulo 7 del Regla-
mento n.° 261/2004, en concepto de indemnizacién por
la infraccion del articulo 5, apartado |1, letra c), del citado
Reglamento.

1.2. Mediante resolucién de 20 de abril de 2020, dicha oficina
constatoé una infraccién, en particular, del articulo 7, apar-
tado 1, letra c), del Reglamento n.° 261/2004 e impuso a
LOT el pago de una compensacién por importe de 600
euros a favor de cada pasajero afectado.

1.3. Al considerar que la oficina de protecciéon al consumi-
dor carecia de competencia para imponer el pago de tal



compensacion, LOT impugné la referida resolucién ante
el Févarosi Toérvenyszekr (Tribunal General de la Capital,
Hungria), que es el 6rgano jurisdiccional remitente de la
cuestion prejudicial.

. LOT alega, basandose en las conclusiones del Abogado

General en los asuntos acumulados Ruijssenaars y otros
(C-145/15 y C-146/15, EU:.C:2016:12), que la relacién entre
un transportista aéreo y un pasajero es de naturaleza
civil. En estas circunstancias, la practica huingara que per-
mite a la oficina de proteccion al consumidor imponer a
los transportistas aéreos el pago de una compensacion
sobre |a base del Reglamento n.° 261/2004 priva, en su
opinion, a los 6rganos jurisdiccionales civiles hungaros de
su competencia.

. Por el contrario, la oficina de proteccion al consumidor

estima que es competente en virtud del articulo 16, aparta-
dos 1y 2, del citado Reglamento. En su opinién, la Ley de
Defensa del Consumidor la designa como responsable de
la aplicaciéon del Reglamento 2017/2394 en caso de infrac-
cién de las disposiciones del Reglamento n.° 261/2004.

2. Las cuestiones prejudiciales

21

22.

El tribunal hungaro alberga dudas acerca de si la oficina
de proteccion al consumidor puede imponer a un trans-
portista aéreo el pago de una compensacion, en el sentido
del articulo 7 del Reglamento n.° 261/2004, por la infrac-
cién de las disposiciones de ese mismo Reglamento.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la
interpretacion del articulo 16, apartados 1y 2, del Regla-
mento (CE) n.° 261/2004, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia a los

pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y

de cancelacion o gran retraso de los vuelos:

«l. Cada Estado miembro designara un organismo
responsable del cumplimiento del presente Reglamento en
lo que concierne a los vuelos procedentes de aeropuertos
situados en su territorio y a los vuelos procedentes de un
pais tercero y con destino a dichos aeropuertos. Cuando
proceda, este organismo adoptard las medidas necesarias
para garantizar el respeto de los derechos de los pasajeros.
Los Estados miembros notificardn a la Comision el
organismo que hayan designado con arreglo al presente
apartado.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, todo
pasajero podrd reclamar ante cualquier organismo
designado en el apartado 1, o ante cualquier otro organismo
competente designado por un Estado miembro, por un
supuesto incumplimiento del presente Reglamento en
cualquier aeropuerto situado en el territorio de un Estado
miembro o con respecto a cualquier vuelo desde un tercer
pais a un aeropuerto situado en ese territorio.

3. Las sanciones establecidas por los Estados miembros
por los incumplimientos del presente Reglamento serdn
eficaces, proporcionadas y disuasorias».

Concretamente, el tribunal hungaro pregunté:

cdProcede interpretar el articulo 16, apartados 1 y 2,
del Reglamento [n.° 261/2004] en el sentido de que el
organismo nacional responsable del cumplimiento de
este Reglamento, ante el cual se ha presentado una
reclamacion individual de un pasajero, nho puede obligar
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al transportista aéreo de que se trate al pago de la
compensacion que corresponda al pasajero con arreglo al
[referido] Reglamento?».

Il. Las facultades de los
organismos nacionales
responsables del cumplimiento
del Reglamento N.° 261/2004

1. Discrecionalidad de los Estados miembros
a la hora de conferir a dichos organismos
facultades coercitivas y de otra indole

En primer lugar, del tenor del articulo 16.1 del Reglamento
n.° 261/2004 se desprende que cada Estado miembro debe
designar un organismo responsable del cumplimiento de dicho
Reglamento, en lo concerniente a los vuelos que proceden de
aeropuertos situados en su territorio y a los procedentes de un
pais tercero y con destino a dichos aeropuertos. Cuando pro-
ceda, este organismo adoptara las medidas necesarias para
garantizar el respeto de los derechos de los pasajeros.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 16 del Reglamento n.°
261/2004 precisa que todo pasajero podra reclamar ante cual-
quier organismo designado con arreglo al apartado 1 de ese
mismo articulo, o ante cualquier otro organismo competente
designado por un Estado miembro, por un supuesto incumpli-
miento de dicho Reglamento en cualquier aeropuerto situado
en el territorio de un Estado miembro o con respecto a cual-
quier vuelo desde un tercer pais a un aeropuerto situado en
ese territorio.

A juicio del TJUE, las reclamaciones a que se refieren estas
normas deben considerarse mas bien denuncias con las que
se contribuye a la correcta aplicacion del referido Reglamento
en general, sin que el concreto organismo designado esté
obligado a actuar a raiz de tales reclamaciones con el fin de
garantizar el derecho de cada pasajero individual a obtener
una compensacion'.

Asimismo, por lo que respecta al concepto de «sanciones»
que figura en el articulo 16, apartado 3, de dicho Reglamento,
el Tribunal de Justicia ha sefalado, a la luz del considerando
21 del mismo Reglamento, que dicho concepto se refiere a
las medidas adoptadas frente a las infracciones que el orga-
nismo constata en el ejercicio de su misiéon de supervision de
caracter general prevista en el articulo 16, apartado 1, del Regla-
mento n.° 261/2004, y no a las medidas coercitivas de caracter
administrativo que deben adoptarse en cada caso concreto?

Dicho esto, el alto tribunal europeo sostiene en la senten-
cia comentada que nada impide a un Estado miembro atribuir
competencias coercitivas al organismo responsable del cumpli-
miento del Reglamento (& 26) y que, dentro del amplio margen
de discrecionalidad del que, al respecto, disponen los Estados

miembros, «tienen la posibilidad de conferir a talesorganismos
la facultad de adoptar medidas a raiz de reclamaciones indi-
viduales con el fin de paliar una proteccién insuficiente de los
derechos de los pasajeros aéreos» (§ 27)3.

2. Fijacion de compensaciones por dichos organismos

La compensacién en caso de denegacion de embarque y
de cancelacion o gran retraso de los vuelos (art. 7.1 del Regla-
mento n.° 261/2004) atiende a perjuicios idénticos, estanda-
rizados para todos los pasajeros afectados, a diferencia de
la compensacion suplementaria prevista en el articulo 12 de
dicho Reglamento, que se refiere a un perjuicio especifico cau-
sado al pasajero aéreo afectado y que debe ser apreciado indi-
vidualmente y a posteriori (§ 30)%

El TIUE recuerda que la fijacién del importe de las compen-
saciones a tanto alzado, establecidas en el articulo 7, apartado
1, del Reglamento n.° 261/2004, «no requiere una apreciacion
individual de la magnitud de los danos causados» puesto que,
por una parte, «se calcula en funcién de la distancia cubierta
por el vuelo de que se trate, habida cuenta del ultimo destino
del pasajero»® y, por otra parte, «la duracion del retraso efec-
tivo en la llegada por encima de las tres horas no se tiene en
cuenta al calcular ese importe» (88 31y 32).

En suma, se trata de una cuantificacién que tanto los pasa-
jeros como los transportistas pueden identificar facilmente.
Lo mismo que sucede, a fortiori, con los organismos designa-
dos sobre la base del articulo 16, apartado 1, del Reglamento n.°
261/2004 (8 35).

Atendiendo las anteriores razones, el TJUE extrae las
siguientes conclusiones:

a) La reclamacion de la compensacion de un pasajero
aéreo envirtud del articulo 7, apartado 1, del Reglamento
n.” 261/2004 constituye el ejercicio de un derecho
garantizado por el Derecho de la Unién (8 37).

b) Atribuir competencia coercitiva a un organismo nacio-

nal —designado sobre la base del articulo 16, apartado

1, de dicho Reglamento— para obligar a un transportista

aéreo a pagar la compensacion, contribuye sin duda a

que los pasajeros no tengan que padecer los inconve-

nientes que lleva consigo el ejercicio de acciones judi-
ciales. Tal competencia permite, por razones de senci-
llez, celeridad y eficacia, garantizar un elevado nivel de
proteccion de los pasajeros aéreos y, al mismo tiempo,
evitar una saturacion de los tribunales, habida cuenta
del nimero potencialmente elevado de solicitudes de

indemnizacién (8 40).

El reconocimiento de esa competencia coercitiva al

organismo nacional no puede, en ningun caso, privar a

los pasajeros ni a los transportistas aéreos de la posibi-

lidad de ejercer una accion judicial ante el juez nacional
competente (§ 36)°. En consecuencia, un transportista
aéreo debe poder interponer un recurso judicial contra
la resolucion por la que el organismo nacional a que
se refiere el articulo 16, apartado 1, del Reglamento n.°

261/2004, ante el que un pasajero ha presentado una

reclamacion individual, le obliga a pagar la compensa-

cion adeudada en virtud del referido Reglamento.

C
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Ruijssenaars y otros, C-145/15 y C-146/15. Sentencia de 17 de marzo de 2016 (ECLI:EU:C:2016:187), § 31.
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Ruijssenaars y otros, C-145/15 y C-146/15. Sentencia de 17 de marzo de 2016 (ECLI:EU:C:2016:187), & 32.
Véase, en este sentido, la sentencia de 17 de marzo de 2016, Ruijssenaars y otros, C-145/15 y C-146/15 (ECLI:EU:C:2016:187), § 36.

Véase, en este sentido, la sentencia de 29 de julio de 2019, Rusu, C-354/18 (ECLI:EU:C:2019:637), 88 28 y 36.

Véase, en este sentido, la sentencia de 7 de septiembre de 2017, Bossen y otros, C-559/16, (ECLI:EU:C:2017:644),8 17.

Véase, en este sentido, respecto a los pasajeros, la sentencia de 22 de noviembre de 2012, Cuadrench Moré, C-139/11 (ECLI:EU:C:2012:741), § 23.
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3. Conclusion

La conclusién del TJUE es que nada impide que la compen-
sacion a los pasajeros se fije coercitivamente por el organismo
nacional mencionado en el articulo 16, apartado 1, del Regla-
mento n.° 261/2004; siempre, claro esta, que el Estado miem-
bro le haya dotado de tales competencias.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el
TJUE respondié del siguiente tenor a la cuestion prejudicial
planteada:

El articulo 16 del Reglamento (CE) n.° 261/2004 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004,
por el que se establecen normas comunes sobre com-
pensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de
denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso
de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n.° 295/91
debe interpretarse en el sentido de que los Estados miem-
bros pueden facultar al organismo nacional responsable
del cumplimiento de dicho Reglamento para obligar a un
transportista aéreo a pagar la compensacion, en el sentido
del articulo 7 del referido Reglamento, debida a los pasa-
jeros en virtud del mismo Reglamento, cuando se haya
presentado ante ese organismo nhacional una reclama-
cion individual de un pasajero, siempre que el pasajero y
el transportista aéreo afectados tengan la posibilidad de
acudir a la via judicial.

4. La Agencia Estatal de Seguridad Aérea podria
fijar coercitivamente las compensaciones,
si el legislador le facultase para ello

En Espafna, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea es el
organismo competente para velar por el cumplimiento de lo
dispuesto en el Reglamento n.® 261/2004, con potestad sancio-
nadora [art. 9, literales d) y e) del RD 184/2008]. Asi pues, la
Agencia Estatal de Seguridad Aérea puede sancionar a la com-
pania por el incumplimiento, pero no tiene competencia alguna
en el contrato privado de transporte: no puede obligar a indem-
nizar, ni puede ejercer reclamaciones ni acciones judiciales indi-
viduales contra las companias por dicho incumplimiento.

No estaria de mas, a raiz de la doctrina del TIUE en la sen-
tencia que comentamos, una modificacion legislativa para dotar
a la AESA, ademas de la potestad sancionadora de la que ya
goza, de la facultad de adoptar medidas coercitivas contra el
transportista aéreo de que se trate, para obligarle a pagar la
compensacion que se adeude a los pasajeros al amparo del
Reglamento n.° 261/2004. Sin perjuicio, naturalmente, de la
posibilidad de acudir a los tribunales si uno u otro esta discon-
forme con lo resuelto por dicho organismo.

Con ello, se agilizaria y generalizaria la proteccion de los
derechos de los pasajeros, sin el coste econémico y de tiempo
que supone acudir, sin otra alternativa eficaz, a los tribunales.
Supondria una buena dosis de pedagogia para las companias
aéreas, proclives a «marear la perdiz» (permitasenos la expre-
sion coloquial) y a demorar cualquier solucion hasta que se ven
citadas por un juzgado. Solo unos pocos de los pasajeros afec-
tados efectua la reclamacion al transportista, y Gnicamente una
minoria de ellos, tras el silencio o las excusas estandarizadas
de las aerolineas, llega a los tribunales previa contratacion de
un abogado. Esa es la politica de desgaste que se utiliza por las
companias aéreas, seguras de que solo tendran que indemnizar
a muy pocos de los pasajeros afectados; solo a aquellos que no
desfallezcan en el camino hasta los tribunales.
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El Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia incluye
la Estrategia Espana Nacion Emprendedora desde donde se ha
impulsado la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del eco-
sistema de las empresas emergentes.

Se trata de una ley que va a reconocer la especificidad de las
empresas emergentes con alto potencial de crecimiento y gene-
racion de empleo, riqueza e innovacion. La nueva regulacion pre-
tende facilitar la tramitacion administrativa, ayudar a retener y
atraer el talento necesario, impulsar el acercamiento entre la For-
macioén Profesional, la Universidad y las empresas emergentes, e
incluye ventajas fiscales e incentivos de inversién, nuevas bonifica-
ciones en el ambito laboral y un conjunto de medidas migratorias
para facilitar la entrada y residencia no solo a los profesionales alta-
mente cualificados sino también al emprendimiento y la inversion.

&Qué es una «startup»?

Con caracter general se trata de empresas emergentes o de
reciente creacion de base tecnoldgica, innovadoras y con una gran
capacidad de crecimiento dado su enfoque a un mercado global.

La «Estrategia Espana Nacién Emprendedora», aporté una
nueva primera definicion «kempresa en una etapa de desarrollo tem-
prana que basa su negocio y su actividad en tecnologia para crecer
mds y a mayor velocidad».

Segun el art. 3 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, se enten-
dera como empresa emergente o Startup, toda persona juridica,
incluidas las empresas de base tecnolégica creadas al amparo de
la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innova-
cion, que redna simultaneamente las siguientes condiciones:

— Ser de nueva creacion o, no siendo de nueva creacion,
cuando no hayan transcurrido mas de cinco anos desde la
fecha de inscripcion en el Registro Mercantil, o Registro de
Cooperativas competente, de la escritura publica de constitu-
cion, con caracter general, o de siete en el caso de empresas
de biotecnologia, energia, industriales y otros sectores estra-
tégicos o que hayan desarrollado tecnologia propia, dise-
fnada integramente en Espana, que se determinaran a través
de la certificacion del emprendimiento innovador y escalable

Jose Juan Candamio Boutureira
Responsable del area laboral en Iberley

del modelo de negocio (art. 4.1 de la Ley 28/2022, de 21 de
diciembre).

— No haber surgido de una operacién de fusién, escision o
transformaciéon de empresas que no tengan considera-
cion de empresas emergentes. Los términos concentracion
0 segregacion se consideran incluidos en las anteriores
operaciones.

— No distribuir ni haber distribuido dividendos, o retornos en el
caso de cooperativas.

— No cotizar en un mercado regulado.

— Tener su sede social, domicilio social o establecimiento per-
manente en Espana.

— Teneral 60 % de la plantilla con un contrato laboral en Espana.
En las cooperativas se computaran dentro de la plantilla, a
los solos efectos del citado porcentaje, los socios trabajado-
res y los socios de trabajo, cuya relacion sea de naturaleza
societaria.

— Desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que
cuente con un modelo de negocio escalable (art. 4 de la Ley
28/2022, de 21 de diciembre).

J¢A qué normativa se encuentran sujetas?

Si, la buena fe del deudor contintia siendo un elemento central
de la segunda oportunidad, puesto que se excluye la posibilidad de
acceder a ella cuando se den una serie de circunstancias objetivas
que el TRLC enumera de manera taxativa.

Hasta el 23/12/2022, la actividad de las «startups» se encon-
traba sujeta a leyes de diversa naturaleza como mercantil o tribu-
taria que no tenian en cuenta las particularidades de estos nuevos
modelos de negocio e imponian requisitos excesivamente gra-
VOSO0s para estas iniciativas innovadoras, aun cuando existia una
regulacion relativamente actual en materia de emprendimiento.

Junto a la reciente Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento
del ecosistema de las empresas emergentes, encontramos:
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— Ley11/2013,de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprende-
dor y de estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo;

— Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprende-
dores y su internacionalizacion;

— Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad;

— Ley 5/20I5, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial (reguladora del «crowdfunding»).

— Ley20/2007,delldejulio,del Estatuto del trabajo autbnomo.
&PPor qué una nueva norma especifica?

Se pretende competir con otros paises que han puesto en
marcha proyectos para atraer este tipo de empresas. Para ello se
pretende ajustar el marco legal legislativo actual a las peculiarida-
des de estas empresas a través de la instrumentacion de multiples
medidas en todas las etapas de su ciclo de vida.

La nueva normativa se centra en:
— Definicion de este tipo de empresas.

— Incentivos fiscales a las actividades de investigacion, desa-
rrollo e innovacion tecnoldgica, asi como en relacion con las
inversiones y su financiacion.

— Incentivos en materia laboral, de Seguridad Social, y apoyo a
la captacion y fidelizacion del talento.

— Medidas de discriminacién positiva para favorecer la diver-
sidad de género en el emprendimiento e incentivarlo entre
colectivos vulnerables.

— Incentivos a las empresas para integrar la actividad de start
up en su cadena de produccién de bienes y servicios.

— Simplificacién de cargas administrativas.

— Medidas de impulso al uso de instrumentos de compra
publica que promuevan la participacion de start up en los
proyectos de la Administracion.

— Cualquier otra media encaminada a identificar y afrontar ele-
mentos relacionados con el talento, el emprendimiento y la
cultura empresarial que sea necesario activar.

Una nueva figura: los ndmadas digitales

Finalmente, se pretende favorece el establecimiento en Espana
de los emprendedores y trabajadores de este tipo de empresas, asi
como de los trabajadores a distancia de todo tipo de sectores y
empresas, conocidos como «némadas digitales» (emprendedores
y teletrabajadores que se desplacen a territorio espanol), para lo
que se establece un procedimiento mas agil para que obtengan el
visado y la residencia, asi como un régimen tributario especial. Se
incluye en esta medida el visado para teletrabajo de caracter inter-
nacional y la residencia para teletrabajo de caracter internacional.

&Cuales son sus
incentivos fiscales?

La norma introduce muiltiples incentivos fiscales para aquellas
empresas que merezcan la condicién de emergentes en los térmi-
nos que la propia «Ley de startups» define. Es en ellos en los que
Nos centraremos a continuacion, aunque no sin antes abordar nue-

vamente la cuestion de qué se ha de entender, precisamente, por
«empresa emergente».

El ambito de aplicacion de la norma:
las «kempresas emergentes»

El articulo 3 de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, define qué
se entiende por empresa emergente a los efectos de las distintas
medidas que en ella se recogen. Asi, tendra tal consideracion toda
persona juridica, incluidas las empresas de base tecnolégica crea-
das al amparo de la Ley 14/2011, de 1 de junio, que redina simulta-
neamente las siguientes condiciones:

— Serde nueva creacion o, no siendo de nueva creacién, que no
hayan transcurrido:

* Mas de cinco anos desde la fecha de inscripcion en el
registro mercantil, o registro de cooperativas compe-
tente, de la escritura publica de constitucion, con caracter
general.

* Mas de siete en el caso de empresas de biotecnologia,
energia, industriales y otros sectores estratégicos o que
hayan desarrollado tecnologia propia, disenada integra-
mente en Espana, que se determinaran mediante orden
ministerial.

— No haber surgido de una operaciéon de fusion, escisiéon o
transformacion de empresas que no tengan consideracion
de empresas emergentes. También se incluyen dentro de
tales operaciones los términos concentracion o segregacion.

— No distribuir ni haber distribuido dividendos, o retornos en el
caso de cooperativas.

— No cotizar en un mercado regulado.

— Tener su sede social, domicilio social o establecimiento per-
manente en Espanfa.

— Teneral 60 % de la plantilla con un contrato laboral en Espana.
En las cooperativas, se computaran dentro de la plantilla, a
los solos efectos del citado porcentaje, los socios trabajado-
res y los socios de trabajo, cuya relacion sea de naturaleza
societaria.

— Desarrollar un proyecto de emprendimiento innovador que
cuente con un modelo de negocio escalable (segun se prevé
en el articulo 4 de la ley).

A TENER EN CUENTA. Cuando la empresa pertenezca a un
grupo de empresas definido en el articulo 42 del Cédigo de Comer-
cio, el grupo o cada una de las empresas que lo componen debera
cumplir con los requisitos anteriores.

Ahora bien, existen una serie circunstancias que impiden la apli-
cacion de los beneficios recogidos en la «Ley de startups». En con-
creto, no podran acogerse a ellos las empresas emergentes:

— Fundadas o dirigidas por si o por persona interpuesta.

— Que no estén al corriente de las obligaciones tributarias y
con la Seguridad Social.

— Que hayan sido condenadas por sentencia firme por un
delito de administracién desleal, insolvencia punible, delitos
societarios, delitos de blanqueo de capitales, financiacion del
terrorismo, delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad
Social, delitos de prevaricacion, cohecho, trafico de influen-
cias, malversacion de caudales publicos, fraudes y exaccio-
nes ilegales o delitos urbanisticos.



— Condenadas a la pena de pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones o ayudas publicas.

— Que hayan perdido la posibilidad de contratar con la
Administracion.

Los emprendedores que quieran acogerse a los beneficios y
especialidades de la norma tendran que solicitar a ENISA, Empresa
Nacional de Innovacion, S.M.E, SA, que evalle todas las caracteris-
ticas precisas y el caracter de emprendimiento innovador y esca-
lable de su modelo de negocio (los criterios para tal evaluacion se
publicaran mediante orden ministerial).

Por otra parte, las empresas emergentes dejaran de disfrutar de
estos beneficios cuando dejen de cumplir los requisitos necesarios
para acogerse a ellos, se extingan antes del término de los cinco o
siete anos desde su creacion o cuando se dé alguna de las siguien-
tes circunstancias:

— Sean adquiridas por otra empresa que no tenga la condiciéon
de empresa emergente.

— Su volumen de negocio anual supere el valor de diez millo-
nes de euros.

— Lleven a cabo una actividad que genere un dano significativo
al medio ambiente.

— Sus socios que sean titulares, directa o indirectamente, de
una participacion de al menos el 5 7% del capital social o admi-
nistradores hayan sido condenados por sentencia firme por
los tipos delictivos antes referidos.

Los incentivos fiscales que prevé
la «Ley de startups»

La Ley 28/2022, de 21 de diciembre, desarrolla un conjunto de
incentivos fiscales en respuesta a las necesidades especificas de
las empresas emergentes. Algunas de ellas se recogen a lo largo
del articulado de la propia «Ley de startups», mientras que otras
se introducen a través de la modificacion de las correspondientes
normas fiscales (en este caso, la LIRPF y la LIRNR).

En esa medida, las medidas fiscales que se contemplan son,
basicamente, las siguientes:

— En el ambito de su tributacién en el Impuesto sobre Socieda-
desy el Impuesto sobre la Renta de no Residentes

Los contribuyentes del IS y del IRNR que obtengan rentas
mediante establecimiento permanente situado en territorio espariol
y que tengan la condicién de empresa emergente tributaran al tipo
del 15 % en el primer periodo impositivo en que, teniendo dicha con-
dicion, la base imponible resulte positiva y en los tres siguientes,
siempre que mantengan dicha condicion.

Por otra parte, también se introducen ciertos beneficios en
cuanto al aplazamiento de la tributacién de las empresas emergen-
tes. Asi:

— Podran solicitar a la Administracion tributaria en el momento
de la presentacion de la autoliquidacion, el aplazamiento del
pago de la deuda tributaria correspondiente a los dos prime-
ros periodos impositivos en los que la base imponible del
impuesto sea positiva. El aplazamiento se le concedera, con
dispensa de garantias, por un periodo de doce y seis meses,
respectivamente, desde la finalizacién del plazo de ingreso
en periodo voluntario de la deuda tributaria correspon-
diente a dichos periodos impositivos. Sera necesario estar al
corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y la
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autoliquidacion tendra que presentarse dentro de plazo, sin
que pueda aplazarse por esta via el ingreso de las autoliqui-
daciones complementarias. El ingreso se hara en el plazo de
un mes desde el dia siguiente al vencimiento de los plazos,
sin que se devenguen intereses de demora.

— No tendran la obligacion de efectuar los pagos fraccionados
que deban efectuar a cuenta de la liquidacién correspon-
diente al periodo impositivo inmediato posterior a cada uno
de los referidos en el apartado anterior, siempre que en ellos
se mantenga la condicién de empresa emergente.

Ademas, en el ambito del IRNR, conviene destacar que la «Ley
de startups» modifica el articulo 14.1.a) de la LIRNR para aclarar que
estaran exentos en dicho impuesto los rendimientos del trabajo en
especie que estén exentos en el IRPF.

Estas medidas entraron en vigor el 23 de diciembre de 2022.
— En el ambito del IRPF

En los que al Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas
se refiere, la disposicion final tercera de la Ley 28/2022, de 21 de
diciembre, modifica una serie de preceptos de la LIRPF, con efectos
desde el 1 de enero de 2023.

Estos cambios inciden sobre distintos aspectos, cuyas claves
principales son las que desgranamos a continuacion.

a) Mejora de la fiscalidad de la retribucién basada en entrega de
acciones o patrticipaciones a los empleados

Se mejoran las condiciones para la exencién de los rendimien-
tos derivados de la entrega de acciones o participaciones de la
empresa emergente a los trabajadores (articulo 42.3.f) de la LIRPF).

Asi, para el caso de entrega de acciones o participaciones a
trabajadores de una empresa emergente, se eleva la exencion de
12.000 a 50.000 euros anuales. Ademas, en este caso no sera
necesario que la oferta se realice en las condiciones senaladas con
caracter general, debiendo efectuarse la misma dentro de la poli-
tica retributiva general de la empresa y contribuir a la participacion
de los trabajadores en esta ultima. Cuando esta entrega de accio-
nes o participaciones sociales derive del ejercicio de opciones de
compra sobre acciones o participaciones previamente concedidas
a los trabajadores por la empresa emergente, los requisitos para la
consideracion como empresa emergente deberan cumplirse en el
momento de la concesion de la opcion.

A su vez, se introduce una regla especial para la imputaciéon
temporal de los rendimientos del trabajo en especie derivados de la
entrega de acciones o participaciones de una empresa emergente,
anadiéndose una nueva letra m) al articulo 14.2 de la LIRPF. Con-
forme a ella, cuando tales rendimientos del trabajo en especie, cum-
pliendo los requisitos del articulo 42.3.f) de la LIRPF no estén exen-
tos por exceder de la cuantia prevista, se imputaran en el periodo
impositivo en el que concurra alguna de estas circunstancias:

— Que el capital de la sociedad sea objeto de admision a nego-
ciacion en bolsa de valores o en cualquier sistema multilate-
ral de negociacioén, espanol o extranjero.

— Que se produzca la salida del patrimonio del contribuyente
de la accién o participacion correspondiente.

Ahora bien, pasado el plazo de 10 anos a contar desde la entrega
de las acciones o participaciones sin que se haya producido alguna
de estas circunstancias, el contribuyente debera imputar dichos
rendimientos del trabajo en el periodo impositivo en el que se haya
cumplido el referido plazo de 10 afos.
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También se introduce una prevision especifica para la valora-
cion de estos rendimientos del trabajo en especie en la letra g)
del articulo 43.11.° de la LIRPF. Se valoraran por el valor de las
acciones o participaciones sociales suscritas por un tercero inde-
pendiente en la ultima ampliacion de capital realizada en el ano
anterior a aquel en que se entreguen las acciones o participacio-
nes sociales. De no haberse producido la referida ampliacién, se
valoraran por el valor de mercado que tuvieran las acciones o par-
ticipaciones sociales en el momento de la entrega al trabajador.

b) Mejora de la deduccién por inversion en empresas de nueva
o reciente creacion

En primer lugar, se aumenta el porcentaje de deduccién del 30
al 50 % y se incrementa la base maxima de 60.000 a 100.000
euros anuales.

Ademads, también se modifican algunos de los requisitos
para la deduccion. Fundamentalmente, se incrementa de tres a
cinco anos el plazo para suscribir las acciones o participaciones,
a contar desde la constitucién de la entidad, y hasta siete para
determinadas categorias de empresas emergentes. Ademas,
para los socios fundadores de empresas emergentes se permite
la aplicacion de esta deduccién con independencia de su porcen-
taje de participacion en el capital social de la entidad.

De este modo, y a efectos de la aplicacién de esta deduccion,
los requisitos que se han de cumplir, segun el articulo 68.1.3.° de
la LIRPF, quedan del siguiente modo:

— Las acciones o participaciones en la entidad tendran que
adquirirse por el contribuyente en el momento de la cons-
titucion de aquella o mediante ampliacién de capital efec-
tuada, con caracter general, en los cinco anos siguientes a
dicha constitucién, o en los siete anos siguientes a dicha
constitucion en el caso de empresas emergentes, y perma-
necer en su patrimonio por un plazo superior a tres anos e
inferior a 12 anos.

— La participacion directa o indirecta del contribuyente, junto
con la que posean en la misma entidad su cényuge o cual-
quier persona unida al contribuyente por parentesco, en
linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta
el segundo grado incluido, no puede ser, durante ningun
dia de los anos naturales de tenencia de la participacion,
superior al 40 % del capital social de la entidad o de sus
derechos de voto. Esto no se aplicara a los socios fundado-
res de una empresa emergente a las que se refiere la «Ley
de startups», entendidos como aquellos que figuren en la
escritura publica de constitucién de la misma.

— Que no se trate de acciones o participaciones en una enti-
dad a través de la cual se ejerza la misma actividad que se
venia ejerciendo anteriormente mediante otra titularidad.

c) Mejora del régimen especial para trabajadores desplazados
a territorio espaniol

A este respecto, se introducen determinados cambios en el
articulo 93 de la LIRPF.

Por una parte, se disminuye el ndmero de periodos impositi-
vos anteriores al desplazamiento a territorio espanol durante los
cuales el contribuyente no puede haber sido residente fiscal en
Espana, que pasa de 10 a cinco arnos, con lo que se hace mas sen-
cillo el acceso al régimen.

A su vez, se extiende el ambito subjetivo de aplicacién del régi-
men, de modo que se permite su aplicacién a las personas fisicas
que adquieran su residencia fiscal en Espafia como consecuen-

cia de su desplazamiento a territorio espanol, en el primer ano de
aplicacién del régimen o en el ano anterior, como consecuencia
de alguna de las siguientes circunstancias:

— De un contrato de trabajo, con excepciéon de la relacion
laboral especial de los deportistas profesionales; enten-
diéndose cumplida esta condicién cuando se inicie una
relaciéon laboral, ordinaria o especial distinta de la ante-
riormente indicada, o estatutaria con un empleador en
Espana. Y también cuando el desplazamiento sea orde-
nado por el empleador y exista una carta de desplaza-
miento de este o, sin ser ordenado por el empleador, la
actividad laboral se preste a distancia, mediante el uso
exclusivo de medios y sistemas informaticos, telematicos
y de telecomunicacion. Es mas, se entendera asimismo
cumplida dicha circunstancia en el caso de trabajadores
por cuenta ajena que cuenten con el visado para teletra-
bajo de caracter internacional previsto en la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

— Dela adquisicion de la condicién de administrador de una
entidad. Si la entidad tiene la consideracion de entidad
patrimonial conforme al articulo 5.2 de la LIS, el adminis-
trador no podra tener una participaciéon en dicha entidad
que determine su consideracion como entidad vinculada
en los términos previstos en el articulo 18 de la LIS.

— De la realizaciéon en Espana de una actividad econémica
caliicada como actividad emprendedora, de acuerdo
con el procedimiento descrito en el articulo 70 de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre.

— De la realizacién en Espana de una actividad econémica
por parte de un profesional altamente cualificado que
preste servicios a empresas emergentes o que lleve a
cabo actividades de formacion, investigacion, desarrollo
e innovacion, percibiendo por ello una remuneracion que
represente en conjunto mas del 40 % de la totalidad de
los rendimientos empresariales, profesionales y del tra-
bajo personal.

También se establece la posibilidad de acogerse al régimen
especial, es decir, de optar por la tributacion por el IRNR, a los
hijos del contribuyente menores de 25 anos (o cualquiera que
sea su edad en caso de discapacidad) y a su cényuge o, en el
supuesto de inexistencia de vinculo matrimonial, el progenitor
de los hijos, siempre que cumplan unas determinadas condi-
ciones. En concreto, las que especifica el nuevo apartado 3 del
articulo 93 de la LIRPF:

— Que se desplacen a territorio espanol con el contribu-
yente que pueda optar por el régimen especial o en un
momento posterior, siempre que no hubiera finalizado el
primer periodo impositivo en el que a este le resulte de
aplicacion el régimen especial.

— Que adquieran su residencia fiscal en Espana.

— Quecumplan las condiciones a que se refieren las letras a)
y c) del articulo 93.1 de la LIRPF [no hayan sido residentes
en Espana durante los cinco periodos impositivos ante-
riores a aquel en el que se desplacen a territorio espanol
y que no obtenga rentas que se calificarian como obteni-
das mediante un establecimiento permanente situado en
territorio espanol, salvo en el supuesto previsto en la letra
b).3.° y 4.° del articulo 93.1 de la LIRPF].

— Que la suma de las bases liquidables, a que se refiere el
articulo 93.2.d) de la LIRPF, de los contribuyentes en cada



uno de los periodos impositivos en los que les resulte de
aplicacion este régimen especial, sea inferior a la base
liquidable del contribuyente a que se refiere el articulo
93.1de la LIRPF.

En tales supuestos, el régimen especial sera aplicable
durante los sucesivos periodos impositivos en los que, cum-
pliéndose tales condiciones, también resulte de aplicacién al
contribuyente.

d) Regulacion de la calificacion y tratamiento fiscal de la retri-
bucién por gestion de entidades de capital-riesgo

Se regula la calificacion fiscal como rendimiento del trabajo
de la retribucién obtenida por la gestion de fondos vinculados al
emprendimiento, a la innovacién y al desarrollo de la actividad
econémica, mediante la incorporacién de una nueva disposi-
cion adicional quincuagésima tercera a la LIRPF, asi como su
tratamiento fiscal. Con ello, se trata de fomentar el desarrollo
del capital-riesgo como elemento canalizador de financiacién
empresarial de especial relevancia, todo ello con el objetivo
de impulsar el emprendimiento, la innovacion y la actividad
economica.

Asi las cosas, tendran la consideraciéon de rendimientos del
trabajo los derivados directa o indirectamente de participacio-
nes, acciones u otros derechos, incluidas comisiones de éxito,
que otorguen derechos econémicos especiales en alguna de
las entidades que enumera el apartado 2 de la mencionada
disposicion adicional, obtenidos por las personas adminis-
tradoras, gestoras o empleadas de dichas entidades o de sus
entidades gestoras o entidades de su grupo. Las entidades
mencionadas incluyen los fondos de inversion alternativa de
caracter cerrado definidos en la Directiva 2011/61/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, que sean
entidades definidas en el articulo 3 de la Ley 22/2014, de 12
de noviembre, fondos de capital riesgo europeos, fondos de
emprendimiento social europeos o fondos de inversioén a largo
plazo europeos; asi como otros organismos de inversion ana-
loga a los anteriores.

Por otra parte, dichos rendimientos del trabajo derivados de
la gestion de fondos se integraran en la base imponible en un
50 % de su importe, sin que resulte de aplicacion ninguna exen-
cion o reduccion, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

— Los derechos estén condicionados a que los restan-
tes inversores en la entidad obtengan una rentabilidad
minima definida en el reglamento o estatuto de la misma.

— Las participaciones, acciones o derechos se mantengan
durante un periodo minimo de cinco anos, salvo que se
produzca su transmision mortis causa, o que se liquiden
anticipadamente o queden sin efecto o se pierdan total o
parcialmente como consecuencia del cambio de entidad
gestora, en cuyo caso, deberan haberse mantenido inin-
terrumpidamente hasta que se produzcan dichas circuns-
tancias. Esto sera exigible, en su caso, a las entidades
titulares de las participaciones, acciones o derechos. No
sera de aplicacion el tratamiento previsto en este apar-
tado cuando los derechos econdmicos especiales proce-
dan directa o indirectamente de una entidad residente en
un pais o territorio calificado como jurisdiccién no coope-
rativa o con el que no exista normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacién tributa-
ria que sea de aplicacion.
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1. NOCIONES GENERALES
SOBRE EL PRINCIPIO DE
RETROACTIVIDAD EN
MATERIA PENAL

Es preciso realizar una serie de consideraciones generales,
sin las cuales, considero, no podemos acercarnos a la proble-
matica suscitada a raiz de la aplicacion de la LO 10/2022 de 6
de septiembre de garantia integral de la libertad sexual.

Cuando se produce una sucesion de leyes en el tiempo, la
ley aplicable a los delitos cometidos en un determinado y con-
creto momento vendra constituida por aquella que se encuentre
vigente en el momento de producirse el hecho enjuiciado: laregla
es que la ley anterior se aplica a los hechos que se han produ-
cido durante su vigencia y la ley nueva se aplica a los hechos
que se producen a partir de su entrada en vigor. En definitiva,
esta nueva ley no podra aplicarse retroactivamente a los hechos
que se han producido bajo la vigencia de aquella ley anterior. Es
lo que llamamos el principio general de irretroactividad.

Nuestra Constitucion de 1978 senala en su articulo 9.3: “La
Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

Este principio general enlaza de forma directa con otro prin-
cipio general, el de legalidad, también previsto en el articulo 25.1
“(nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omi-
siones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta -actualmente, delito leve- o infraccién administrativa, segun
la legislacion vigente en aquel momento”). Principio que tiene
su correlativo en el articulo 2.2 del Cédigo Penal cuando senala
"que no serd castigado ningun delito con pena que no se halle
prevista por ley anterior a su perpetracion”.

Este principio general de irretroactividad de la ley penal des-
favorable representa un principio basico de los Estados demo-
craticos y aparece expresamente reconocido, por ejemplo, en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulo. 11.2),
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arti-
culo.15.1) y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (articulo. 49.1).

Tanto la Jurisprudencia como la doctrina mayoritaria, consi-
dera que este principio entronca con el principio de seguridad
juridica y es una manifestacion concreta del principio de lega-
lidad penal.

Hemos visto la “cara de la moneda”; vamos a ver “la cruz”.

Asi como en nuestro ordenamiento juridico, se proclama ese
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, tam-
bién se contempla el principio “opuesto”, esto, es, la posibilidad
de aplicar la retroactividad de la ley penal cuando ésta sea mas
favorable o beneficiosa, a pesar de que los hechos hayan acae-
cido bajo la vigencia de una norma anterior.

Su aplicacion resulta de la interpretacion a sensu contrario,
de lo dispuesto en la Constitucion Esparola cuando se refiere a
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de derechos.

Las razones que se aducen para apartarse de ese principio
general de irretroactividad pasan por entender que en su apli-
cacion no se conculcan los principios de legalidad o seguridad
juridicas, por cuanto si lo que se aplica retroactivamente no



es un nuevo hecho punible sujeto a sancion, sino una pena o
medida mas favorable, no se pone en peligro ninguna garantia
penal. También se habla de que tal principio entronca con las
ideas de justicia y necesidad por cuanto cuando el legislador
valora de forma distinta una determinada conducta, lo hace en
funcién de razones de oportunidad, cambios valorativos, etc.,
que deben aplicarse igualmente a situaciones anteriores juzga-
das al amparo de una norma anterior (que valora ese mismo
hecho, pero de forma mas grave).

A continuacién, cabe preguntarse qué pasos hemos de
seguir cuando examinados dos cuerpos legislativos, o una
norma y su posterior/es reformas, en ambas se observan dife-
rencias en lo que se refiere a las consecuencias juridicas anu-
dadas a una determinada infraccién penal (pena, medidas de
seguridad, penas accesorias, etc.).

Necesario paso previo es la determinacion de la ley penal
mas favorable, cuestion, fundamental y basica para la aplica-
Cién o no, del mencionado principio de retroactividad.

El Cédigo Penal en su articulo 2.2 establece que “tendrdn
efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la
determinacidn de la Ley mds favorable, serd oido el reo”.

Se trata entonces de comparar ambas leyes, comenzando
por fijar la pena que le corresponderia al sujeto, en ambos casos,
esto es, aplicando ambas leyes, para asi a partir de ahi, determi-
nar cudl seria la mas favorable. Con caracter previo debemos
senalar que lo que se ha de comparar es la ley en su conjunto,
es decir, no es posible combinar las medidas favorables de una
ley con las medidas favorables de otra, pues ello daria lugar a
conceder a los tribunales, una potestad de la que carecen (la
legislativa), al crear una “tercera ley”, a modo de compendio de
las dos examinadas.

Esa comparaciéon se complica cuando en una u otra ley se
combinan circunstancias favorables y desfavorables, o cuando

la regulacion de las circunstancias que dan lugar a la respon-
sabilidad por una determinada conducta tenga una regulacién
distinta, o, cuando, por ejemplo, las penas impuestas sean de
distinta naturaleza (privativas de libertad, de derechos, multa,
etc.).

En términos generales la revision consta de dos pasos:

1. Un primer paso consiste en comparar las legislaciones
teniendo en cuenta que solo cabe considerar mas favo-
rable la nueva disposicidon cuando en ningln caso podria
amparar la pena impuesta, sino que siempre determina-
ria una penalidad inferior. A ello nos referimos cuando se
habla de la disposicién mas favorable considerada taxati-
vamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. No signi-
fica que la legislacion mas favorable se aplique taxativa-
mente y prescindiendo del arbitrio judicial, sino que, para
ponderar si es o no mas favorable, no pueden tenerse en
cuenta hipodtesis posibles que se anudan al arbitrio judi-
cial y no a la determinacion taxativa de la ley.

2. Un segundo paso, una vez considerado el caracter mas
favorable de la nueva norma, ésta se ha de aplicar sin con-
dicionantes, es decir, aqui si seria posible acudir al arbitrio
judicial, que debemos indicar, es consustancial a la fun-
cién individualizadora de los tribunales a la hora de aplicar
laley.

Una vez determinada la ley penal mas favorable, cabe plan-
tear otra cuestion, no menos importante: que alcance tiene esa
retroactividad de la ley penal mas favorable.

A dicha cuestion responden las Disposiciones Transitorias
que acompanan a dichas leyes. En general, todas las reformas
de gran calado en materia penal llevan anudadas una serie de
disposiciones transitorias que van a marcar el camino de esas
posibles revisiones posteriores. Asi, a modo de ejemplo, las
establecidas en la LO 10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo
Penal; la LO 172015 de 30 de marzo de modificacion del Cédigo
Penal, etc.



CONSIDERACION DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE...

42

De lo anterior se desprende que en nuestro derecho se con-
cede a la retroactividad un alcance muy amplio, pues la aplica-
cion retroactiva de la ley no solo sera posible durante el proceso
penal, sino también cuando el proceso haya terminado y haya
recaido sentencia firme.

Pese a ello, existen algunas restricciones: sentencias cuyo
cumplimiento esté suspendido (D.T 3.7 de la LO 1/2015) o el
penado se encuentre en periodo de libertad condicional; tam-
poco las sentencias en las que, con arreglo a ambos codigos, se
haya impuesto una pena de multa.

2. CONSIDERACION DE LA LEY
PENAL MAS FAVORABLE AL
HILO DE LA APLICACION DE LA
LO 10/2022 DE 6 DE SEPTIEMBRE
DE GARANTIA INTEGRAL

DE LA LIBERTAD SEXUAL;
JURISPRUDENCIA RECIENTE.

En atencién a lo expuesto, podemos extraer una conclusién
que no admite duda: tanto nuestra Constitucion, como otros
textos de calado internacional, (véase la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea) asi como nuestro Coédigo Penal sancionan el
principio de irretroactividad de la ley penal con la sola exclusién
de los supuestos en los que esa ley posterior sea mas benefi-
ciosa para el condenado. Asi se ha venido entendiendo por la
Jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional.

Ello no impide que surjan no pocas dudas a la hora de la apli-
cacioén de dicho principio; no en cuanto a su oportunidad sino
en lo que se refiere al posible beneficio o no para el condenado,
con exclusion de las victimas, cuya intervencion en ese proceso
de determinacion, no se contempla.

La opinion publica, no se habia pronunciado antes con tanta
vehemencia (ninguna podiamos decir) con ocasion de las multi-
ples reformas que ha sufrido nuestro Cédigo Penal y el conside-
rable nUmero de sentencias objeto de revision, tras cada una de
ellas (desaparicién del Libro Il de las faltas, nueva regulacién de
los delitos leves, modificacion de diversos tipos penales, etc.).
Hasta que se produce la entrada en vigor de la LO 10/2022 de 6
de septiembre de garantia integral de la libertad sexual.

No es objeto de este articulo analizar las bondades o
defectos de la ley, pero si arrojar un poco de claridad sobre
la cuestion de su aplicacion retroactiva y sobre todo de sus
consecuencias.

Unicamente y a los efectos que nos ocupan, si debemos
comenzar sefalando que tras la entrada en vigor, el dia 7 de
octubre de 2022, de dicha LO 10/2022, todo acto no consen-
tido sera agresion sexual y toda agresion con penetracion, vio-
lacion (ver arts 178 y 179). Ello ha tenido como consecuencia
una rebaja de las penas maximas a imponer en atenciéon a esa
falta de dualidad entre abusos y agresiones sexuales. Y a su
vez, nos encontramos con otra, podiamos denominar “indesea-
ble” consecuencia, que no es otra, que la posibilidad de que los
condenados a tenor de la legislacion anterior vean revisadas y
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rebajadas sus condenas en aplicacion del ya repetido principio
(hasta incluso que se haya producido su excarcelacién en algu-
nos casos).

Esta consecuencia es ya una realidad en nuestro pais: se
estima que alrededor de 4.400 presos veran revisadas sus con-
denas por delitos contra la libertad sexual, a consecuencia de
esta ley (datos extraidos de la estadistica judicial y recabados
por el CGP)J).

Pero ¢Qué dice la Jurisprudencia mas reciente al respecto?

Comenzando por el analisis de las resoluciones dictadas
por diversas Audiencias Provinciales y solo a modo de ejemplo,
podemos senalar las siguientes:

Auto Audiencia Provincial Ledn, de 24 de
enero de 2023 (sec. 3.%, rec. 25/2020).

En esta resolucion la Audiencia Provincial procede a revisar
la condena impuesta el acusado al hilo de la reciente reforma,
concluyendo que el principio de retroactividad de las leyes mas
favorables es de obligado cumplimiento, pues asi lo establecen
la Constitucion y el Cédigo Penal.

Senala y esto es importante que la LO 10/2022 no contiene
ninguna disposicion transitoria respecto de las revisiones
de sentencias derivadas de las modificaciones de los limites
minimo y maximo de las penas establecidas para los delitos
que son objeto de modificacién, a diferencia de las anteriores
Leyes Organicas 15/2003, de 25 de noviembre, 5/2010, de 22
de junio y 1/2015, de 30 de marzo, que modificaron, entre otros,
estos delitos. Pero tal como informa el Ministerio Fiscal las dis-
posiciones de régimen transitorio carecen de virtualidad para
restringir y, mucho menos, contradecir el contenido del articulo
2.2 del Cédigo Penal. Las disposiciones transitorias, cuando
menos en este punto, se limitan a ofrecer una interpretacion
auténtica de este precepto y, en concreto, acerca de qué ley
debe considerarse mas favorable. De ahi que pueda sostenerse
que el contenido de la Disposicion Transitoria 5. de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal, sucesiva-
mente reiterado en ulteriores reformas legislativas, resulte de
aplicacion por constituir un criterio interpretativo plenamente
consolidado (vid STS 556/22 de 8 de junio, 346/2016 de 21 de
abril, entre otras).

El acusado fue condenado como autor de un delito de agre-
sion sexual del articulo 178 del Cédigo Penal, delito que llevaba
aparejada una pena de prision de entre uno y cinco anos de pri-
sion. El mismo hecho delictivo de agresion sexual sin acceso
carnal aparece sancionado, conforme a la reforma de la Ley
10/2022 en el mismo art- 178 del Codigo Penal con una pena
de prision de entre uno y cuatro anos, es decir el minimo se
mantiene en un ano y el maximo es mas reducido con la nueva
normativa, ya que se establece el limite de cuatro anos en vez
de cinco. En la sentencia de la Sala no se apreciaron circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal y se impuso
la pena de cuatro anos de prision por las caracteristicas y cir-
cunstancias que se expusieron en los hechos probados de la
sentencia. Asi las cosas, en la extension de la pena se impuso
una pena cercana a la maxima legal, y con la actual redacciéon
de articulo 178 esa extension seria la maxima posible, razén
por la cual se considera que la nueva redaccion del delito de
agresion sexual, en su modalidad basica, resulta mas favorable
para el reo. Por el contrario, el Ministerio Fiscal y la Acusacion
Particular, consideraban que la pena de cuatro afos cabe en la
extension del tipo penal en la actual redaccioén del articulo 178 y
por ello no procede la revision.

Continuia explicando este auto que si como se dijo la impo-
sicion de cuatro anos de prision es la extension maxima de la
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pena que se puede imponer en la actualidad por el delito tipi-
ficado en el articulo 178 y en la sentencia no se quiso imponer
la pena en su extension maxima, resultaria que la nueva ley es
mas favorable para el reo. Siendo ello asi, mantener la misma
extension de la pena privativa de libertad supondria sancionar
el hecho delictivo con la pena maxima establecida en la nueva
regulacion, por lo que consideramos que se produce un des-
ajuste en los criterios que se tuvieron en cuenta en la imposi-
cion de la pena y que ello es contrario al principio de propor-
cionalidad. Con la anterior interpretacion, la Sala no hace uso
de arbitrio alguno, ni lleva a cabo una nueva individualizacién
de la pena, sino que aplica el principio de proporcionalidad vy,
teniendo en cuenta las mismas circunstancias que se tuvieron
en consideracién en la sentencia, estima que la pena aplicable
debera reducirse en una quinta parte, de tal suerte que, procede
la revisién de la condena al resultar mas favorable para el reo y
la pena de prisién impuesta se reduce a tres anos, dos meses
y dos dias.

Auto Audiencia Provincial de A Coruia de fecha
23 de enero de 2023 (sec. 1.7, rec. 36/2021).

Senala la Audiencia Provincial que la LO 10/2022 no contem-
pla prevision normativa relativa a la revisién de las sentencias
firmes, siendo de aplicacién la norma general recogida en el arti-
culo 2.2 del Cédigo Penal. De ahi que esta Audiencia acordara en
las Juntas sectoriales de 22 de noviembre y 12 de diciembre de
2022 abrir el tramite para la posible revision de las penas impues-
tas en las causas de esta naturaleza que pudieran verse afecta-
das por la nueva regulacion.

En este caso no se discrepa en la revisién, sino la exten-
sién de la misma. El acusado fue condenado como autor de un
delito continuado de agresion sexual, tipificado en los arts. 178,
179 y 180, con el concurso de dos agravantes especificas y de
una atenuante genérica, a la pena de prision de catorce anos y
tres meses y un dia, en un marco punitivo que iba de prisioén de
doce a quince anos. Esta figura se recoge en la actual redac-
cion delos arts. 178,179 y 180.1 y 2, introducida por la citada LO,
que establece una horquilla de pena que oscila entre los siete
y los quince anos. Ajustando la pena impuesta, en aplicacion
de las reglas contempladas en los arts 66 y 74 (relativos a las
reglas de aplicacion de las circunstancias atenuantes y agra-
vantes, y a la continuidad delictiva respectivamente) ello lleva-
ria a considerar la extensién minima de la nueva pena, en trece
anos y un dia. Esta reduccion de pena tiene que ir pareja a la
imposicion de la inhabilitacion especial actualmente prevista
en el articulo 192.3.2.°, al aplicar un bloque de legalidad ajeno a
la formacion de un CP de conveniencia para el ejecutado, fruto
de un uso selectivo de disposiciones derogadas y vigentes de
forma simultanea. En funciéon de este criterio, lo que antes era
potestativo ahora es imperativo, al establecer el precepto que
“La autoridad judicial impondra a las personas responsables de
los delitos comprendidos en el presente Titulo, sin perjuicio de
las penas que correspondan con arreglo a los articulos prece-
dentes, una pena de inhabilitacion especial para cualquier pro-
fesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve
contacto regular y directo con personas menores de edad, por
un tiempo superior entre cinco y veinte anos al de la duracion
de la pena de privacion de libertad impuesta en la sentencia si
el delito fuera grave”.

Esto supone que como ya veiamos no se puede aplicar un
Cédigo Penal a la medida, es decir, reduciendo la pena priva-
tiva de libertad al amparo de la nueva ley, pero no aplicando las
nuevas penas de inhabilitacion especial que también impone
esta. Es por ello por lo que la Audiencia Provincial revisa la pena
de prision reduciéndola a trece anos y un dia, con la imposicién
igualmente de la inhabilitacién especial para cualquier profesioén,

oficio o actividad, sean o no retribuidos, que conlleve contacto
regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo
de dieciocho anos y un dia.

Auto Audiencia Provincial de Sevilla de fecha
23 de enero de 2023 (sec. 3.7, rec. 51/2021).

Nos recuerda esta resolucién la doctrina constitucional res-
pecto del principio de retroactividad de la ley penal mas favora-
ble, principio que ya estaba recogido y puntualmente regulado en
cuanto a su alcance en el Cadigo Penal, que, lejos de oponerse a
la Constitucion y haber sido derogado por ella, resulta fortalecido
por lainterpretacién del citado art. 9.3. También analiza el alcance
que este principio tiene en otras normas Yy tratados internacio-
nales de los que Espana es parte. Por ello la Sala manifiesta que
no es posible concordar con el alegato de la Fiscalia acerca del
caracter " excepcional “ de la aplicacion retroactiva de las leyes
mas favorables, cuya cobertura normativa, excede, y con mucho,
del texto del articulo 2.2 del Cédigo Penal.

También se ocupa la Audiencia de senalar que no se puede
aceptar la modulacion de la aplicacion de la norma nuclear del
articulo 2.2, que se contiene en disposiciones transitorias de
las leyes de reforma de algunas de las profusas modificaciones
experimentadas por el Cadigo Penal, por la sencilla razéon de
que la LO 10/2022 de 6 de septiembre no las contiene cuando
pudiera haberlo hecho. Como quiera que no se puede extender a
otra ley las disposiciones transitorias de una ley anterior, disposi-
ciones ya agotadas al finalizar los procesos de implantacién nor-
mativa de las leyes que los contienen; resulta obvio que la Unica
norma aplicable, sin restriccion alguna al sentido expansivo de
su misma literalidad, es el texto del articulo 2.2 del Cédigo Penal.

Anade que la especificidad de tales disposiciones transitorias
es tan marcada, pues se insertan en la norma en atencién a las
mutaciones que la parte material de la Ley contiene, que apli-
cadas a otras normas diferentes pueden conducir a resultados
juridicamente absurdos. En definitiva, sélo es aplicable en exclu-
siva a la presente Ejecutoria el articulo 2.2 del Cédigo Penal y las
normas en las que este precepto se apoyay la jurisprudencia que
lo desarrolla.

En el supuesto examinado el acusado fue condenado por
delito del articulo 183.1 y 3 del Cédigo Penal en su redaccién ante-
rior a pena de ocho anos de prision. La banda de pena general era
de doce a quince anos de prision y la banda aplicable al caso, al
rebajarse un solo grado por la tentativa, era de seis anos a doce
anos menos un dia. Se le impusieron ocho anos. Tal pena esta
comprendida en el primer tercio de la banda aplicable que va de
seis a ocho anos, y es su punto superior. Tras la LO 10/2022, el
mismo delito esta castigado con pena de diez a quince anos de
prisién en el actual articulo 181.1 y 3. Como quiera que la banda
aplicable es el grado inferior resultante de la tentativa, la banda
de pena aplicable queda en la de cinco anos a diez anos menos
un dia de prision. El punto superior del primer tercio de la pena,
que es donde se impuso la original, no es ahora ocho anos, sino
la de seis anos, ocho meses y tres dias de prision y en tal magni-
tud debe quedar la impuesta al reo por aplicacion del articulo 2.2
y siguiendo el criterio de la sentencia firme en esta Ejecutoria de
imponer la pena en el punto maximo del primer tercio de la hor-
quilla legal de la pena establecida en el tipo.

Auto Audiencia Provincial de Alicante de fecha
19 de enero de 2023 (sec. 10.%, rec. 60/2022)

En este caso, la sentencia condenatoria impuso al conde-
nado la pena de 10 anos, de entre una horquilla de 8 a 12 anos,
teniendo en cuenta que le constan antecedentes, se tuvieron
presentes las circunstancias del caso y del autor, y no se consi-



derd conveniente imponer el minimo de la pena prevista. Insiste
la Audiencia Provincial que al no contemplar previsién norma-
tiva alguna la LO 10/2022 respecto de la revision de sentencias
firmes, se habra de estar al articulo 2.2 del Caodigo Penal. Tanto
la acusacién particular como el Ministerio Fiscal se oponen a
la revision al considerar que la pena impuesta en sentencia se
encuentra dentro de la horquilla de pena prevista en la nueva
redaccion del citado articulo. No obstante, la Sala acuerda que
de conformidad con la nueva legislacién procede la revisién de
la sentencia por cuanto al penado se le impusieron 10 anos de
prision correspondiendo a la mitad superior del grado minimo
al estar prevista una pena de 8 a 12 afos. En la nueva regula-
cién esta prevista una pena de 6 a 12 anos por lo que la mitad
superior de la pena son 9 anos. Por ello procede la revision de la
sentencia imponiendo una pena de 9 anos.

Auto Audiencia Provincial de Valencia de fecha
17 de enero de 2023 (sec. 3.7, rec. 56/2022).

Se plantea la Sala que a consecuencia de la entrada en
vigor de la LO 10/2022 se cuestiona la determinacion de cual
haya de ser la legislacién mas favorable para los hechos que
fueron objeto de condena. En la citada LO no se establece
normativa alguna en relacién con la revision de las senten-
cias firmes; ni se hace referencia alguna al régimen transi-
torio aplicable para la nueva norma. En este sentido, siendo
un hecho indudable que la nueva regulacién de los delitos
contra la libertad sexual introduce en varios de los precep-
tos nuevas franjas de pena y una reducciéon de los limites
minimo o maximo de las penas a imponer por diversas con-
ductas contra la libertad sexual, entiende la Sala que es de
aplicacion el articulo 2.2, que establece la retroactividad de
las leyes penales que favorezcan al reo. No considera apli-
cables las D.T de la LO 10/1995 por cuanto se establecieron
para esa concreta normativa y no para otra. Unas disposicio-
nes transitorias de esa naturaleza han sido calificadas por la
jurisprudencia como una ley especial respecto del principio
general recogido en el articulo 2.2, y como tal ley penal espe-
cial no puede ser aplicada a situaciones distintas de las con-
templadas en la misma ley (articulo 4.2 del Cédigo Civil). Una
vez descartada la aplicaciéon de las disposiciones transitorias
de la Ley Organica 10/1995 el punto de partida de la revi-
sion viene dado por el principio de aplicacion retroactiva de
la norma penal mas favorable, recogido en el articulo 2.2 del
Cédigo Penal y para dilucidar cual es la norma mas favora-
ble, la Jurisprudencia reitera que la comparacion de las leyes
a aplicar en el caso concreto debe realizarse atendiendo a
los bloques legislativos en su totalidad normativa, sin que se
puedan seleccionar los aspectos beneficiosos y favorables
de la nueva ley, desechando los que no lo sean.

En el supuesto enjuiciado se le impuso al acusado una
pena de 8 anos de prisidén, en la actual regulacién, los hechos
de los que fue victima la menor deberian ser calificados con
arreglo al delito de agresién sexual a menor de 16 afnos cas-
tigado con pena de prisidon de seis a doce anos. Sobre esta
base, de aplicarse la nueva legalidad y tomando por refe-
rencia la pena minima que resulta de imposicion, la pena
minima susceptible de imposiciéon al condenado en este caso
seria de seis anos de prision frente a los ocho que le fueron
impuestos, lo que no cabe duda de que le resulta mas favo-
rable. Si perjuicio de lo anterior, se aplica la nueva normativa
lo que conlleva la condena a penas de inhabilitacion espe-
cial no inicialmente impuestas pero a las que obliga la nueva
normativa.

-A mayor abundamiento, citamos, asimismo, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Ledn de 9 de enero de 2023
(sec. 3.7, n° 3/2023, rec. 101/2021), Auto de la Audiencia Pro-
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vincial de Valladolid de enero de 2023 (sec. 4., rec. 38/2010);
Sentencia TSJ Castilla-La Mancha, de 23 de diciembre de
2022 (sec. 1.7, n° 79/2022), Auto Audiencia Provincial de Cas-
tellon de 22 de diciembre de 2022 (sec. 1. rec. 49/2022),
Auto AP Pontevedra de 21 de diciembre de 2022 (sec. 5., rec.
36/2022), Auto AP Santa Cruz de Tenerife de 21 diciembre de
2022, (sec.2.%,rec.10/2021), Auto AP Vizcaya de 20 de diciem-
bre de 2022 (sec. 1.5, rec. 29/2016), Sentencia TSJ Galicia de
14 de diciembre de 2022 (sec. 1.7, n° 129/2022, rec. 89/2022)
o Auto AP Madrid de 15 de noviembre de 2022 (sec. 30.7, rec.
35/2018), entre otras muchas. Igualmente existen resolucio-
nes de otras Audiencias Provinciales que no estiman proce-
dente la revision, pero por considerar que las nuevas penas
no son mas favorables para el condenado atendiendo a la
comparacion entre ambos bloques normativos.

Por su parte la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, tan
esperada a fin de crear un cuerpo de doctrina sobre la inter-
pretacion de la reforma, también se ha pronunciado en varias
resoluciones.

-Sentencia de fecha 15 de diciembre de 2022 (n° 967/2022)
sefala que, sin perjuicio de las particularidades relevantes
de cada supuesto concreto, puede decirse con caracter gene-
ral que, en principio, una previsién que establezca un marco
penolégico en el que, sin modificar el maximo se reduzca el
minimo legal de la pena, resultaria eventualmente mas favo-
rable, cuando no mediaran razones para superar el minimo
punitivo resultante.

-Sentencia de 21 de diciembre de 2022 (n° 987/2022): nos
senala el Alto Tribunal que la Sala ha consolidado un cuerpo
de doctrina para supuestos de sucesion normativa, segun el
cual el cotejo debe hacerse comparando en bloque ambos
esquemas normativos, pues solo asi puede detectarse que
régimen resulta mas beneficioso. No es posible una frag-
mentacion que permitiera escoger aspectos puntuales de
una y otra version, pues solo en su conjunto, a modo de un
puzzle de piezas que encajan milimétricamente, el texto legal
adquiere su propia sustantividad.

También subraya que la comparaciéon hemos de abordarla
a partir de la penalidad impuesta, pues no corresponde ahora
como Sala de casacién efectuar una nueva determinacion de
la pena emitiendo un juicio de proporcionalidad en atencion
a la gravedad de la culpabilidad y la ponderacion de las cir-
cunstancias que permitan detectar una mayor o menor repro-
chabilidad de los hechos. El control en casacion de la correc-
cion de la pena aplicada se contrae a la comprobacion de la
existencia de un razonamiento en relacién con los factores
expuestos y que éste no ha sido arbitrario.

-Sentencia Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2022
(n° 985/2022).

Senala el Alto Tribunal que “no se estd postulando una
sustitucion del gobierno de las normas por el gobierno de los
Jueces, fruto de un indeseado activismo judicial sino recono-
cer que desde el principio constitucional que constituye el eje
de la legitimacion del poder judicial: el sometimiento a la Ley
que preceptua el articulo 117 de la Constitucion Espanola, tal
sometimiento lo es desde el respeto y valores de los principios
constitucionales que deben inspirar y orientar la aplicacion de
la legislacion penal ordinaria, maxime cuando lo que esta en
juego es un valor tan relevante como es la libertad individual,
y en relacion con ello el principio de retroactividad de las leyes
favorables”.

También se pone de manifiesto en esta resoluciéon que
la ley se debe aplicar con todas sus consecuencias, por ello
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considera que al aplicarse la nueva regulacion debera impo-
nerse ademas de las accesorias impuestas en la sentencia
anterior, conforme el articulo 57 y 48, del Cédigo Penal, la
prevista en el art. 192.3 in fine, introducida por LO 8/21 de 4
de junio de Proteccion Integral de la Infancia y Adolescencia,
una pena de inhabilitacién especial para cualquier profesién,
oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleven con-
tacto regular y directo con personas menores de edad.

-Sentencia Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2022 (n°
930/2022) (caso Arandina) que senala que la acomodacion de
la pena al nuevo texto penal tras la LO 10/2022 es obligato-
ria por aplicarse la retroactividad de la ley penal mas favorable
al reo en virtud de ley posterior mas beneficiosa, aplicando el
articulo 2.2 del Cédigo Penal. Procede el Tribunal a analizar las
penas a la luz de la reforma y considera que antes el arco era de
10 a 12 anos, pero ahora nos movemos entre los 9 anos y un dia
a 12 anos de prisién, es decir se rebaja finalmente la pena inicial
en un ano. También en este caso se aplicaria la pena de inhabi-
litacién especial prevista en el citado articulo 192.3.2.°.

-En los mismos términos se pronuncia la reciente sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 19 de enero de 2023 (n° 20/2023).

3. CONCLUSIONES

Podemos realizar las siguientes:

1. Visto el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la
ley y la aplicacion que de la misma han llevado a cabo los
tribunales, es tiempo también de aclarar conceptos e ideas.

2. La posibilidad de revisidén de sentencias, tras la publi-
cacion de una norma penal que introduce importantes
cambios no solo en los tipos penales sino en las posi-
bles penas a imponer, no es un hecho que deba sor-
prendernos y ello, por la prevalencia y “antigiedad” en
nuestro ordenamiento penal del principio de retroactivi-
dad de la ley penal mas favorable.

3. Ya en su momento el Consejo General del Poder Judicial
en su informe preceptivo, pero no vinculante con respecto
a la LO 10/2022 emitido en febrero de 2021, ponia de
manifiesto que la reduccion de los limites maximos de las
penas comportaria la revisién de aquellas condenas en las
que se haya impuesto las penas maximas conforme a la
regulacion vigente (en referencia a la anterior). Asi el tipo
basico de agresién sexual prevé una pena de 1 a 4 anos
mientras que el anterior Codigo Penal establecia una hor-
quilla que va de 1 a 5 anos; e igual ocurre con los tipos
agravados de agresion sexual donde la violacion pasa de
estar penada con penas de entre 12 a 15 anos a estar cas-
tigada con penas de entre 7 a 12 anos.

4. Asimismo en el momento procesal oportuno, informo
ya sobre el anteproyecto, y advirtié de que la regulaciéon
del nuevo articulo 178 donde se establece una Unica
categoria delictiva de agresion sexual que aglutina lo
que, hasta ese momento constituia dos tipos distintos,
el de agresion sexual y el de abusos sexuales, conlleva
que la valoraciéon del medio comisivo sea indiferente, lo
que provoca el efecto de desproteccién de las victimas,
e incurrir en el riesgo de castigar con gran severidad
conductas que presentan un menor grado de lesividad.

i
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Por ultimo, la Comisién Permanente de este 6rgano
aprobé el dia 16-11-22 un comunicado en relacién con las
resoluciones judiciales conocidas en los ultimos dias
y dictadas como consecuencia de la entrada en vigor
de la mencionada ley, advirtiendo que la aplicacién de
la norma mas favorable constituye un principio basico
del Derecho penal, y, por tanto, es de estricta aplicacion
por parte de los miembros del Poder Judicial, sometidos
Unicamente al imperio de la ley.

Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal y a la espera de una
Circular que fije criterio al respecto, la Fiscalia General del
Estado ha emitido un decreto para unificar la respuesta a
las revisiones de condenas a agresores sexuales. En dicho
texto, de obligado cumplimiento para todos los fiscales, se
descarta que apoyen revisiones de condena si se le puede
aplicar la misma pena con la nueva reforma del Cdédigo
Penal. El documento establece que no podra revisarse nin-
guna condena firme cuando la pena impuesta en la senten-
cia sea susceptible de ser impuesta con arreglo al nuevo
marco legal. Es decir, siempre y cuando la condena fijada
antes de la ley del «solo si es si» siga estando contemplada
en la nueva horquilla de penas, no podra rebajarse. Por
ejemplo, si una persona fue condenada a 3 afnos por delitos
sexuales y las nuevas horquillas estan entre 2 y 6 anos por
la misma conducta, se debe mantener la condena, ya que,
de juzgarle hoy, se le podria imponer el mismo castigo.

Asi las cosas, con una sociedad cada vez mas preocu-
pada por las revisiones y sobre todo, las excarcelacio-
nes, de condenados por delitos sexuales, es preciso que
todos los implicados (todos sin excepcion) comprendan
que el Cédigo Penal y nuestro ordenamiento juridico es
esencialmente garantista y que existe un principio, el de
la retroactividad de la ley penal mas favorable, que esta
presente entre nosotros desde la Constitucion Espa-
nola de 1978.

Asimismo, resulta fundamental no olvidar que no siem-
pre se van a producir esas revisiones de condena o la
aplicacion en sede de juicio oral de la nueva normativa,
ello solo se va a producir cuando sea mas beneficioso
para el acusado/condenado; en caso contrario se apli-
cara la legislacion anterior. Esa revision habra de ser
caso por caso, y no de forma generalizada.

Ya deciamos al comienzo que no era el objeto de este
articulo el criticar desde otro punto de vista que no sea
el juridico la nueva LO 10/2022. Pero ello no impide que
pongamos en evidencia un defecto grave que hubiese
impedido o contenido parte de las criticas que ahora
sufre. Nos referimos a la falta de unas disposiciones
transitorias que hubiesen concretado el alcance de la
reforma, considerando que no es posible extender las
disposiciones transitorias de una ley a otra. En ausencia
de esas disposiciones transitorias especificas, cabe la
revision de condenas por asi permitirlo los articulos 9.3
de la Constitucion Espanola y el articulo 2.2 del Cédigo
Penal, pero atendiendo a las concretas circunstancias
del caso y haciendo un ponderado andlisis de en qué
medida favorece al reo la nueva legislacién con prefe-
rente atencion a la voluntas legis, aplicando la dispo-
sicion mas favorable considerada taxativamente y no
por el ejercicio del arbitrio judicial, y no atendiendo a
la voluntas legislatoris, pues este ultimo no constituye
un criterio hermenéutico valido como es bien conocido.
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