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editorial

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algún tema,

escríbanos a economist@difusionjuridica.es

Un éxito de la abogacía 

El tiempo de salida del año viejo y la entrada al nuevo, siempre es propicio 
a balances y reflexiones varias. Hace unas semanas se publicó en varios me-
dios de comunicación, que la formación jurídica española, había alcanzado un 
gran éxito a nivel internacional, al conseguir que España quedara clasificada en 
el tercer puesto mundial, consiguiendo que cuatro instituciones de formación 
española, entraran en la exigente lista de Escuelas Jurídicas del mundo que 
publica Financial Times. Solo Estados Unidos (42 instituciones) y Reino Unido 
(25 instituciones) superaron a España. Países como Alemania y Francia solo 
consiguieron introducir dos instituciones en la restrictiva lista mundial que uni-
camente ha admitido a 98 centros de todo el mundo. 

Este éxito fomentará sin duda que cada vez más estudiantes de diferentes 
países del mundo se desplacen a España para estudiar postgrados en derecho y 
esta realidad generará muchos efectos positivos para España, que no podemos 
aquí enumerar.

No es casualidad que los cuatro centros españoles seleccionados (ISDE con 
18 programas, ICADE e IE con 8 programas, y ESADE con 4) hayan dado gran 
protagonismo en sus programas formativos a la participación de abogados ejer-
cientes, jueces, fiscales y procuradores. Esta evidencia debe hacer reflexionar 
al legislador sobre la importancia de la participación de los profesionales del 
derecho en la formación de las nuevas promociones de letrados.         

direccioncontenidos@difusionjuridica.es



2   Economist & Jurist   

186

04       información al día
Selección de novedades Legislativas y Jurisprudenciales a modo de flash informativo, sin ánimo de exhaus-
tividad.

	 En portada
16	 - La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual. Por Pablo Hernández
	
	 DERECHO civil
26	 - Retracto de comuneros: mentiras, levantamiento del velo y cintas de audio. Por Ignacio de Müller de 

Dalmases
32	 - La incapacidad sobrevenida: instrumentos jurídicos para prever la gestión patrimonial y de la propia per-

sona. Por Arantxa Tobaruela Carrera
70	 - Funcionamiento práctico del juicio verbal. Por Jordi Pujante y Alicia de la Capilla

38       casos prácticos
	 Incapacitación total por deterioro neurológico isquémico, degenerativo y crónico

	 DERECHO mercantil
42	 - Contratos de permuta financiera o swap. Por Jesús María Ruiz de Arriaga
48	 - Los nuevos dominios globales (GTLD). Por Joaquín Ramón López Bravo
16	 - La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual. Por Pablo Hernández

	 DERECHO Procesal 
54	 - Patologías de la audiencia previa (II): impugnación de documentos, límites de la exhibición documental 

entre las partes del procedimiento, y el interrogatorio de personas jurídicas y entidades públicas. Por Agus-
tín Capilla, Elena González-Adalid y Xuan Wu Zhuo

62	 - ¿Cuándo debo acudir a la jurisdicción ordinaria y no al arbitraje? Por Miguel Ángel Hortelano Anguita
70	 - Funcionamiento práctico del juicio verbal. Por Jordi Pujante y Alicia de la Capilla
84	 - Rechazo de la defensa (objeción de conciencia). Por Nielson Sánchez - Stewart

28 6252

38



   Economist & Jurist   3

Economist & Jurist
www.economistjurist.es

Centro de Gestión del Conocimiento
Director: Jorge Pintó Sala
Adjuntas Dirección: Maite Pérez Marín y Paloma Rodrigo 
Gutiérrez de la Cámara
Vocales: Anselmo Sánchez-Tembleque Rodríguez, Pablo 
Primo Arias, Sergio Prieto Sánchez-Rubio.

Consejo Editorial
García de Enterría, Sastre Papiol, Hernández Gil, Jorge 
Vives, Cuatrecasas, Marroquín Sagalés, Checkaudit, 
García de Ceca, Antonio Pérez, Garrigues, Córdoba 
Roda/Rodríguez Morullo, Angel Bonet, AGM Abogados, 
Gómez Acebo & Pombo, Manuel Delgado, Fernando P. 
Méndez, Carlos González, J. Martrat Sahuquillo, Eloi Gar-
cía, Rodrigo de Larrucea, Carlos de la Mata, Cremades & 
Calvo Sotelo, Manuel J. Silva, J. Fco. Corona Ramón, J. 
Blanco Campaña, P. Tuset del Pino, Sanz Delgado, Palo-
ma Pérez, Sánchez-Stewart Abogados, Sánchez De Mo-
vellán, Juan Pérez, Marta Insúa, Ángel Sáez, Pedro Es-
tefanell Coca y Alfonso López Pelegrín, Écija Abogados, 
J. Alonso-Cuevillas, J. Guivernau, A. Hernández Moreno, 
A. Negre Villavechia, J. Piqué Vidal, R.Jiménez de Par-
ga, Jausàs Martí, F. Casado Juan, J.Ros Petit, Francisco 
Marhuenda, Pedro Martín, Manuel Cobo del Rosal.

Consejo Asesor
Miguel Montoro, Joaquín Abril, Esther Ortín, L. Usón-
Duch, Jaime Cabrero, Leopoldo Pardo, José Antonio 
Alonso, Francisca Amores, Ricardo Yañez, Ricardo 

Gómez-Mampaso, Mª Isabel Fernández Boya, Rafael 
Hinojosa Segovia, José María Bento Company, Antonio 
Fernández de Buján, J. J. Pintó Ruiz, Alain Casanovas, 
Josep Oriol Rusca, Alejandro Tintoré, José Mª Cortal, 
Leopoldo Gay, Carmen Algar, José Antonio Miquel Silves-
tre, Pablo Olabarri, Xavier O’Callaghan, Carles Basteiro-
Bertoli, Javier Gómez Bermúdez, Jorge Navarro, José 
Ricardo Pardo Gato, Oscar Calderón de Oya, Alfonso 
Ortega Giménez y Jordi Bacaria.

Presidente G. Difusión
Alejandro Pintó Sala

Redacción y Administración
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad S.A.
Recoletos, 6 - 28001 Madrid
Tel: 91 426 17 84 - Fax: 91 578 45 70
clientes@difusionjuridica.es

Ronda General Mitre, 116, Bajos - 08021 Barcelona
economist@difusionjuridica.es
www.informativojuridico.com
CIF: A59888172 - Depósito Legal: B-30605-96

Centro de Atención al Suscriptor: 902 438 834
ayuda@difusionjuridica.es

Diseño y Maquetación
Fabio Heredero Barrigón

Exclusiva de publicidad
Comunicación Integral y Marketing para Profesionales 
Calle Recoletos nº 6 1º D, 28001 Madrid
Tel.: 91 57 77 806 - Fax: 91 57 62 021
Exclusividad Cima Barcelona
C/ Modolell, 61 Bajos, 08021 Barcelona
Tel.: 91 57 77 806
info@cimapublicidad.es - www.cimapublicidad.es 

Impresión
Rotoatlántica

Edita: Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, S.A.

La editorial Difusión Jurídica y temas de actualidad S.A., a los 
efectos previstos en el artículo 32.1, párrafo segundo del vigente 
TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las páginas 
de Economist&Jurist, o partes de ellas, sean utilizada para la 
realización de resúmenes de prensa.
Cualquier acto de explotación (reproducción, distribución, co-
municaciónpública, puesta a disposición, etc.) de la totalidad o 
parte de las páginas de Economist&Jurist, precisará de la opor-
tuna autorización, que será concedida por CEDRO mediante 
licencia dentro de los límites establecidos en ella.
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, SA. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en 
los artículos publicados. El uso del contenido de esta revista no 
sustituye en ningún caso la consulta de la normativa vigente ni a 
un profesional especialista en la materia.

76	 nuevas tecnologías 
	 Aspectos legales a tener en cuenta por un desarrollador cuando crea una aplicación móvil. Por Teresa Mirón y 

Emilio Bayo

84	 habilidades de la abogacía 
	 Rechazo de la defensa (objeción de conciencia). Por Nielson Sánchez - Stewart

92       Noticias Jurídicas y Actualidad de los Despachos

94       Novedades Editoriales

95      Al servicio de los abogados

16       En portada
	 La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual

El Gobierno español se ha embarcado en una reforma para 
reforzar los mecanismos de protección de los derechos, arre-
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por el límite que se impone a los derechos de los titulares de 
los derechos sobre publicaciones impresas por la distribución 
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AL DÍA ADMINISTRATIVO
Legislación	

SE APRUEBA UNA DELEGACIÓN 
LEGISLATIVA PARA QUE EL GOBIERNO 
ELABORE ANTES DEL 31 DE DICIEMBRE DE 
2014 VARIOS TEXTOS REFUNDIDOS
Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el 
Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, 
en virtud de lo establecido en el artículo 82 y siguientes 
de la Constitución Española. (BOE núm. 263, de 30 de 
octubre de 2014

Se autoriza al Gobierno para aprobar, en el plazo de 
doce meses a partir de la entrada en vigor de esta ley, 
sendos textos refundidos en los que se integren, debi-
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damente regularizadas, aclaradas y armonizadas, las le-
yes y demás normas que se enumeran a continuación, 
así como las normas con rango de ley que las hubieren 
modificado y las que, afectando a su ámbito material, 
puedan, en su caso, promulgarse antes de la aprobación 
por Consejo de Ministros de los textos refundidos que 
procedan y así se haya previsto en las mismas:

a) Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores.

b) Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regu-
lan las empresas de trabajo temporal.

c) Texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social, aprobado mediante Real Decreto 
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

d) Texto refundido de la Ley del Estatuto de los 
Trabajadores, aprobado mediante Real Decreto 
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

e) Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Preven-
ción de Riesgos Laborales.

f) Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo

g) Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bási-
co del Empleado Público, y las disposiciones en 
materia de régimen jurídico del empleo público 

contenidas en normas con rango de ley que la ha-
yan modificado.

h) Texto refundido de la Ley del Suelo, aprobado 
mediante Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 
de junio.

SE MODIFICA LA COMPOSICIÓN DEL 
CONSEJO SOCIAL PENITENCIARIO
Orden INT/1935/2014, de 7 de octubre, por la que se mo-
difica la Orden INT/3191/2008, de 4 de noviembre, de 
creación del Consejo Social Penitenciario y de los Conse-
jos Sociales Penitenciarios Locales. (BOE núm. 257, de 
23 de octubre de 2014)

Por Real Decreto 400/2012, de 17 de febrero, se de-
sarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio del 
Interior. En la nueva regulación, en el ámbito de la Se-
cretaría General de Instituciones Penitenciarias se su-
primió la Dirección General de Coordinación Territorial 
y Medio Abierto y se realizaron modificaciones en la de-
nominación de las subdirecciones generales.

En coherencia con las modificaciones expuestas an-
teriormente, se hace preciso trasladar las consecuencias 
de la misma a la regulación del Consejo Social Peniten-
ciario, creado por Orden INT/3191/2008, de 4 de no-
viembre.

Se modifica el apartado Tercero de la Orden 

¡atención!

La reforma fiscal que entra en vigor en enero de 2015, comprende tres proyectos 
de ley, relativos a la reforma del IRPF y el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, la reforma del Impuesto sobre Sociedades, y la modificación del IVA, del 
Régimen Económico Fiscal de Canarias y de la Ley por la que se establecen deter-
minadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental. más información al día 
fiscal, pág 7
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INT/3191/2008, de 4 de noviembre, de creación del 
Consejo Social Penitenciario y de los Consejos Sociales 
Penitenciarios Locales.

Jurisprudencia

PROTECCIóN DATOS 
LA INSTALACIÓN DE CÁMARAS DE VIDEO 
VIGILANCIA PARA LA PROTECCIÓN DE LOS 
BIENES GUARDADOS EN LAS TAQUILLAS 
NO INFRINGE LA PROTECCIÓN DE DATOS
Audiencia Nacional Sala Contencioso-Administrativa – 
17/10/2014 

Se estima en parte el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra resolución sancionadora del 
Director de la Agencia Española de Protección de Datos.

La Sala declara que el resultado de la prueba practi-
cada, lleva a no tener por acreditada con la certeza 
exigida en este ámbito administrativo sancionador, que 
dicha zona se trate de un vestidor propiamente di-
cho, ni que se desarrollen en ella actividades pri-
vadas como las llevadas a cabo en una zona de dicha 
naturaleza.

Por tanto, a la vista de lo reseñado, y considerando 
proporcionada la instalación de dos cámaras de videovi-
gilancia para la protección de los bienes guardados en las 
taquillas, no cabe considerar acreditada la infrac-
ción de vulneración del principio de calidad de 
datos apreciada por la resolución impugnada, debiendo 
anularse en consecuencia la sanción impuesta en rela-
ción con el art. 4.1 de la LOPD.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
bdifusion.es Marginal: 2462652

IMPUESTO DE SOCIEDADES 
NO CABE DEDUCCIÓN FISCAL EN LA 
CUOTA DE LA DONACIÓN EFECTUADA A 
UNA ASOCIACIÓN CATÓLICA RADICADA EN 
FRANCIA
Audiencia Nacional Sala Contencioso-Administrativa – 
16/10/2014

Se estima el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto contra resolución desestimatoria del Tribunal 
Económico-Administrativo Central, sobre impugna-
ción de liquidación por el Impuesto sobre Socie-
dades.

La Sala declara que:

a) no hay ninguna razón que justifique, desde la 
perspectiva del Derecho comunitario, la diferen-
cia de trato entre las donaciones efectuadas 
a entidades de utilidad pública (entidades 
beneficiarias del mecenazgo en la expresión del 
artículo 16 de la Ley 49/2002, del Mecenazgo), 
por la sola razón de su lugar de residencia;

b) la mencionada Ley debe interpretarse confor-
me a las normas, principios y exigencias del De-
recho comunitario, sin que la utilidad pública 
-la Ley habla del tercer sector, esto es, la parti-
cipación privada en actividades de interés gene-
ral- pueda ser constreñida a las que realicen 
las entidades residentes en España o cuyos 
fines beneficien, de forma exclusiva o no, a ciu-
dadanos españoles;

c) la claridad de esta jurisprudencia y la identidad 
del asunto debatido con el que ha sido resuelto en 
la expresada sentencia del TJUE de 27 de enero 
de 2009, C-318/07 (Persche), hacen innecesa-
rio plantear cuestión prejudicial al efecto, 
en virtud de los principios del acto claro 
(asunto CILFIT) y del acto aclarado, aclara-
ción que, precisamente, puede entenderse efec-
tuada en la mencionada sentencia y, por remisión 
contenida en ella, a la de 14 de septiembre de 
2006, asunto C-386/04 (Centro di Musicologia 
Walter Stauffer).

Puede leer la sentencia en www.bdifusion.es Mar-
ginal: 2462664

AL DÍA CIVIL
Jurisprudencia

PENSIóN ALIMENTOS
LA OBLIGACIÓN DE PAGAR ALIMENTOS 
A LOS HIJOS MENORES NO SE EXTINGUE 
POR EL SOLO HECHO DE HABER 
INGRESADO EN PRISIÓN EL PROGENITOR 
QUE DEBE PRESTARLOS
Tribunal Supremo Sala Primera – 14/10/2014

Se estima el recurso de casación formulado por la re-
presentación legal de la esposa contra sentencia de la 
Audiencia Provincial de Jaén -Sección 3ª-, sobre divor-
cio y medidas.
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Se debe determinar si la estancia en prisión 
suspende sin más la obligación de pago de los ali-
mentos, a lo que la respuesta de esta Sala debe ser ne-
cesariamente contraria a la de la sentencia recurrida. La 
obligación alimenticia que se presta a los hijos no está 
a expensas únicamente de los ingresos, sino también de 
los medios o recursos de uno de los cónyuges, o, como 
precisa el artículo 93 del Código Civil, de “las circuns-
tancias económicas y necesidades de los hijos en cada 
momento”. En lo que aquí interesa supone que no es ne-
cesaria una liquidez dineraria inmediata para detraer de 
la misma la contribución, sino que es posible la afec-
tación de un patrimonio personal al pago de ta-
les obligaciones para realizarlo y con su producto 
aplicarlo hasta donde alcance con esta finalidad, 
siempre con el límite impuesto en el artículo 152 2º) del 
CC si la fortuna del obligado a darlos se hubiere reduci-
do hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desaten-
der sus propias necesidades y las de su familia. Ningún 
alimento se puede suspender por el simple hecho 
de haber ingresado en prisión el progenitor ali-
mentante, gravando a la madre de los menores con la 
obligación de soportarlos en exclusiva, cuando nada de 
esto se acredita.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
bdifusion.es Marginal: 2462741

AL DÍA FISCAL
Legislación

LAS CORTES APRUEBAN DEFINITIVAMENTE 
LA REFORMA FISCAL QUE ENTRA EN VIGOR 
EL 1 DE ENERO DE 2015
Proyecto de Ley por el que se modifican la Ley 35/2006, 
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas, el texto refundido de la Ley del Impues-

to sobre la Renta de No Residentes, aprobado por el Real 
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas 
tributarias.

El Congreso de los Diputados aprobó el 20 de no-
viembre las enmiendas incorporadas en el Senado a la 
reforma fiscal, con lo que se pone fin a la tramitación 
parlamentaria de la misma. 

La reforma tributaria, que ha sido enriquecida en el 
Congreso y el Senado gracias a la aportación de los gru-
pos parlamentarios, incorpora un conjunto de medidas 
con el objetivo de impulsar el crecimiento económico, 
la creación de empleo y la competitividad empresarial.

El texto incluye una rebaja de la carga fiscal para 20 
millones de contribuyentes, se simplifican y modernizan 
los principales tributos para hacerlos más justos y equi-
tativos, a la vez que se favorece el ahorro, la inversión y 
se incentiva la lucha contra el fraude. El Gobierno pon-
drá, así, en manos de los contribuyentes 9.000 millones 
de euros en dos años, que harán posible un crecimiento 
adicional del PIB del 0,55%.

La reforma fiscal, aprobada definitivamente por las 
Cortes, entrará en vigor el próximo mes de enero. Está 
estructurada en tres proyectos de ley, relativos a la refor-
ma del IRPF y el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, reforma del Impuesto sobre Sociedades, y mo-
dificación del IVA, del Régimen Económico Fiscal de 
Canarias y de la Ley por la que se Establecen determina-
das Medidas en materia de Fiscalidad Medioambiental.

-El IRPF tendrá solo cinco tramos, a los que se apli-
carán tipos más bajos

-Sociedades tendrá un tipo único, del 28% en 2015 y 
del 25% en 2016

¡atención!

Con la reforma fiscal el IRPF tendrá solo cinco tramos, a los que se aplicarán 
tipos más bajos, el Impuesto de sociedades tendrá un tipo único, del 28% en 2015 y 
del 25% en 2016, y los tipos del IVA no se modifican, pero se cambia el de sectores 
concretos. más información al día fiscal, pág 7
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-Los tipos del IVA no se modifican, pero se cambia el 
de sectores concretos

SE APRUEBA EL MODELO 410 DE PAGO 
A CUENTA DEL IMPUESTO SOBRE 
DEPÓSITOS EN LAS ENTIDADES DE 
CRÉDITO
Orden HAP/2178/2014, de 18 de noviembre, por la que 
se aprueba el modelo 410 de pago a cuenta del Impuesto 
sobre los Depósitos en las Entidades de Crédito y se esta-
blecen las condiciones y el procedimiento para su presen-
tación y se modifica la Orden EHA/3127/2009, de 10 de 
noviembre, por la que se aprueba el modelo 190 para la 
declaración del resumen anual de retenciones e ingresos 
a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físi-
cas sobre rendimientos del trabajo y de actividades econó-
micas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e 
imputaciones de renta y se modifican otras normas tributa-
rias. (BOE núm. 284, de 24 de noviembre de 2014)

Se aprueba el modelo 410 de «Pago a cuenta del Im-
puesto sobre los Depósitos en las Entidades de Crédito. 
Autoliquidación», que figura como anexo de la presente 
Orden.

El citado modelo estará disponible exclusivamente 
en formato electrónico. El número de justificante que 
habrá de figurar en el modelo 410 será un número se-
cuencial cuyos tres primeros dígitos se corresponderán 
con el código 410.

Estarán obligados a presentar el modelo 410 quienes 
tengan la condición de contribuyentes del Impuesto so-
bre los Depósitos en las Entidades de Crédito conforme 
a lo dispuesto en el apartado Seis del artículo 19 de la 
Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan 
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidación 
de las finanzas públicas y al impulso de la actividad eco-
nómica, y no gocen de exención conforme a lo dispuesto 
en el apartado Cuatro.

El plazo para la presentación del modelo 410 será el 
comprendido entre el 1 y el 31 del mes de julio de cada 
periodo impositivo en curso.

AL DÍA LABORAL
Legislación

SE APRUEBA UN NUEVO MODELO DE 
NÓMINA DONDE APARECE LA COTIZACIÓN 
DEL EMPRESARIO Y LA DEL TRABAJADOR

Orden ESS/2098/2014, de 6 de noviembre, por la que se 
modifica el anexo de la Orden de 27 de diciembre de 1994, 
por la que se aprueba el modelo de recibo individual de 
salarios. (BOE núm. 273, de 11 de noviembre de 2014)

Esta orden tiene por objeto aprobar un nuevo mode-
lo de recibo individual justificativo del pago de salarios, 
para dar cumplimiento específicamente a lo previsto en 
el segundo párrafo del artículo 104.2 del texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social, 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 
de junio, que fue añadido, con efectos de 1 de ene-
ro de 2013, por la disposición adicional vigésima sexta 
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, 
adecuación y modernización del sistema de la Seguridad 
Social.

El referido artículo 104.2 de la Ley General de la Se-
guridad Social determina lo siguiente:

«El empresario descontará a sus trabajadores, en el 
momento de hacerles efectivas sus retribuciones, la 
aportación que corresponda a cada uno de ellos. Si no 
efectuase el  descuento en dicho momento no podrá rea-
lizarlo con posterioridad, quedando obligado a ingresar 
la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo.

En los justificantes de pago de dichas retribuciones, 
el empresario deberá informar a los trabajadores de la 
cuantía total de la cotización a la Seguridad Social 
indicando, de acuerdo con lo establecido en el artículo 
103.2, la parte de la cotización que corresponde a la 
aportación del empresario y la parte correspon-
diente al trabajador, en los términos que reglamenta-
riamente se determinen.»

Hasta ahora, en los recibos de salarios de los trabaja-
dores únicamente constaban la base de cotización 
y el tipo de retención correspondientes a la apor-
tación del trabajador, pero no la determinación de 
la aportación del empresario. En consecuencia y, al 
amparo de lo previsto en el artículo 29.1 del texto refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de 
marzo, que indica que «el recibo de salarios se ajustará 
al modelo que apruebe el Ministerio de Trabajo y Se-
guridad Social» (hoy de Empleo y Seguridad Social), se 
procede a la modificación del anexo de la Orden minis-
terial de 27 de diciembre de 1994, por la que se aprueba 
el modelo de recibo individual de salarios.
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Jurisprudencia

FINIQUITO
LA DESPROPORCIÓN ENTRE LO SALDADO Y 
LO PENDIENTE, QUE IMPIDE RECONOCER 
VALOR LIBERATORIO DEL FINIQUITO 
RESPECTO DE LAS CANTIDADES NO 
INCLUIDAS EN ÉL
Tribunal Supremo Sala Cuarta – 15/09/2014

Se estima el recurso de casación para la unificación 
de doctrina interpuesto contra sentencia desestimatoria 
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia 
de Valencia, sobre reclamación de cantidad.

La Sala declara que en el caso presente, las cantida-
des reclamadas, cuya procedencia no se discute al mar-
gen de su inclusión en el finiquito, ascienden a 27.540, 
2.601 y 7.650 euros.

De nuevo se está ante importes de considera-
ción, que por otra parte responden a percepciones 
que no cabe calificar de inusuales; las dos primeras 
se corresponden con un concepto retributivo frecuente 
y más aun tratándose de un cargo Directivo, y la última 
la constituye el preaviso, figura que acompaña a la extin-
ción de la relación especial cuando la misma se produce 
por pérdida de la plena confianza, y que figuraba inclui-
da como cláusula del contrato.

La aplicación de la doctrina de contraste rei-
terada en la más reciente de 26-3-2013 (R.C.U.D. 
4347/2011) conduce a la estimación del recurso, 
pues la cuantía de lo reclamado, corresponde una parte a 
lo pactado en la cláusula sexta del contrato y la restante 
a la retribución variable de 2009 y 2010, cuya exigibi-
lidad no ha resultado eficazmente combatida a lo lar-

go del procedimiento, por lo que no cabe excluirla, al 
margen del valor del finiquito, del ámbito de conceptos 
susceptibles de reclamación, mostrando una entidad 
económica de suficiente trascendencia como para 
apreciar la desproporción entre lo saldado y lo 
pendiente, que impide reconocer valor liberatorio res-
pecto de las cantidades no incluidas.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
bdifusion.es Marginal: 2462591

AL DÍA MERCANTIL
Legislación

LAS ENTIDADES DE CAPITAL-RIESGO Y 
LAS DE INVERSIÓN COLECTIVA DE TIPO 
CERRADO SE REGIRÁN POR LA PRESENTE 
LEY, Y LAS DE TIPO ABIERTO POR LA LEY 
35/2003
Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan 
las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversión 
colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de enti-
dades de inversión colectiva de tipo cerrado, y por la que 
se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Institu-
ciones de Inversión Colectiva. (BOE núm. 275, de 13 de 
noviembre de 2014

La necesidad de adaptar el régimen a la nueva norma-
tiva de la Unión Europea y de fomentar un crecimiento 
equilibrado del sector, llevan a la aprobación de esta Ley, 
que supone la derogación de la Ley 25/2005, de 24 de 
noviembre.

Esta Ley regula las condiciones de acceso a la 
actividad y de ejercicio de las sociedades gestoras 
de entidades de inversión cerrada con domicilio en 

NOTA IMPORTANTE

La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, que reforma la Ley de Propiedad Intelectual es-
tablece con claridad los supuestos en que puede producirse responsabilidad de 
un tercero que incurre en una infracción de derechos de propiedad intelectual, 
supuestos muy comunes en el entorno digital. más información al día mercantil, 
págs 11 y 12
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España, y regula los requisitos que tendrán que cumplir 
estas sociedades gestoras cuando pretendan gestionar y 
comercializar entidades de inversión extranjeras. Igual-
mente introduce los requisitos que deberá cumplir toda 
sociedad gestora extranjera cuando pretenda comerciali-
zar entidades de inversión extranjeras en España.

Esta Ley introduce varias novedades frente a su pre-
decesora.

En primer lugar, se flexibiliza el régimen financie-
ro de las entidades de capital-riesgo, permitiendo el 
uso de un abanico más amplio de instrumentos finan-
cieros, como los préstamos participativos, dando mayor 
flexibilidad en los cálculos de los plazos de cumplimien-
to del coeficiente obligatorio de inversión y permitiendo 
que los fondos puedan distribuir resultados periódica-
mente.

En segundo lugar, se crea la figura de las entida-
des de capital-riesgo-pyme que permite a estas en-
tidades invertir un 70 por ciento de su patrimonio en 
participaciones de pyme, participando en su gestión y 
haciendo labores de asesoramiento. Este tipo de enti-
dades gozarán de un régimen financiero más flexible, 
pudiendo hacer un mayor uso tanto de préstamos par-
ticipativos, como de deuda para proveer de financiación 
a estas pyme. Su regulación pretende impulsar el sector 
de capital-riesgo orientado a las etapas tempranas de de-
sarrollo de las empresas, que ha tenido un crecimiento 
menor y ofrecer a este tipo de empresas una alternativa 
eficaz a la financiación bancaria.

En tercer lugar, por imperativo de la Directiva 
2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
8 de junio de 2011, se amplía el ámbito de aplica-
ción de la Ley a toda entidad de inversión colecti-
va de tipo cerrado con una política de inversiones 
predefinida y reparto de retorno entre los inversores. En 
consecuencia, entran en el ámbito de la norma las en-
tidades que hubieran podido estar operando en España 
con forma de sociedad mercantil invirtiendo en valores 
no cotizados pero que no cumplían con el régimen de 
inversiones y de diversificación del capital-riesgo. Esta 
categoría de entidades, denominadas entidades de inver-
sión colectiva de tipo cerrado, podrá adoptar la forma de 
fondos o de sociedades y gozarán de la máxima flexibili-
dad operativa.

En cuarto lugar, se elimina casi completamente 
el régimen de intervención administrativa de la 
Comisión Nacional del Mercado de Valores sobre 

las entidades de  capital-riesgo y las entidades de 
inversión colectiva de tipo cerrado. De acuerdo con 
la normativa de la Unión Europea, se mantiene la auto-
rización para las sociedades gestoras, mientras que los 
fondos y sociedades de inversión de tipo cerrado cuya 
gestión haya sido delegada a una sociedad gestora, sólo 
serán objeto de registro.

AL DÍA PENAL
Legislación

SE AMPLÍAN LAS FUNCIONES DE LOS 
JUZGADOS Y TRIBUNALES PENALES EN LA 
LOPJ
Ley Orgánica 6/2014, de 29 de octubre, complementaria 
de la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales 
en la Unión Europea, por la que se modifica la Ley Orgá-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE núm. 
263, de 30 de octubre de 2014)

La Ley de reconocimiento mutuo de resolucio-
nes penales en la Unión Europea, mediante la cual 
se transponen a nuestro ordenamiento diversas decisio-
nes marco, incide sobre algunas materias cuya re-
gulación es objeto de ley orgánica. De este modo, al 
tiempo que se aprueba la nueva Ley de reconocimien-
to mutuo, resulta necesario modificar la Ley Orgánica 
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Como ha sucedido ya cada vez que se incorpora una 
nueva decisión marco sobre reconocimiento mutuo, la 
Ley regula a lo largo de su articulado la competen-
cia de aquellas autoridades judiciales encargadas 
de emitir, reconocer y ejecutar las resoluciones 
judiciales que son objeto de la misma.

Dado que en esta ocasión la nueva Ley transpone no 
una sino varias decisiones marco, además de una direc-
tiva, sobre reconocimiento mutuo, son varias las compe-
tencias que se crean a su amparo. De esta forma, se 
prevén nuevas competencias de los Juzgados y Tri-
bunales competentes en materia penal en relación 
con las sentencias por las que se imponen penas 
u otras medidas privativas de libertad, el exhorto 
europeo de obtención de pruebas, la resolución 
de libertad vigilada, la resolución sobre medidas 
de vigilancia de la libertad provisional y la orden 
europea de protección. Respecto de la orden europea 
de detención y entrega, se incluye también al Juez Cen-
tral de Menores como autoridad de ejecución competen-
te cuando la orden se refiera a un menor. En los demás 
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casos, la autoridad competente será el Juez Central de 
Instrucción de la Audiencia Nacional.

Por este motivo, es necesario modificar también la 
Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 
que enumera las competencias de los órganos jurisdic-
cionales, continuando con la tendencia seguida con mo-
tivo de la transposición de anteriores decisiones marco 
sobre reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales.

No obstante lo anterior, la reforma que ahora se lleva 
a cabo tiene en cuenta el carácter dinámico de la coope-
ración judicial penal en la Unión Europea, lo que lleva 
no a atribuir competencias cerradas a los distintos 
órganos judiciales con competencia en materia 
penal, sino a reconocerles competencia para la ejecu-
ción de las órdenes europeas que se les encomienden 
en las normas específicas en materia de reconocimiento 
mutuo de resoluciones judiciales en materia penal en la 
Unión Europea. De esta forma, la evolución norma-
tiva de esta materia no obligará a reformas pun-
tuales de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

Jurisprudencia

APROPIACIóN INDEBIDA
SE ABSUELVE A UN ABOGADO QUE RETUVO 
EN SU PODER RENTAS ABONADAS POR 
UN TERCERO Y QUE DEBÍAN HABER SIDO 
PUESTAS A DISPOSICIÓN DE SU CLIENTE
Tribunal Supremo Sala Segunda – 16/10/2014

Se declara haber lugar al recurso de casación promo-
vido contra sentencia condenatoria de la Sección Cuarta 
de la Audiencia Provincial de Valencia, por un delito de 
apropiación indebida.

La Sala declara que el silencio jurisdiccional acerca 
de documentos que demuestran la existencia de débitos 
recíprocos entre los querellantes y el acusado, el error 
estructural que ha determinado incluir en el obje-
to del proceso el ejercicio de una pretensión civil 
que ya estaba siendo objeto de tratamiento en otro 
orden jurisdiccional y, en fin, el deferir a la fase de 
ejecución lo que debió haber sido proclamado en la de-
claración de hechos probados, son datos que refuerzan 
la vulneración del derecho constitucional a la pre-
sunción de inocencia, derivada de la falta de ponde-
ración de la prueba de descargo ofrecida por la defensa.

La estimación conjunta de los motivos primero y se-
gundo, conducen a la absolución y hacen innecesario el 
examen de la tercera de las impugnaciones formalizadas.

Puede leer la sentencia en www.bdifusion.es Mar-
ginal: 2462758

AL DÍA PROCESAL
Legislación

SE ESTABLECEN LAS OBLIGACIONES 
DE LAS ENTIDADES DE GESTIÓN, 
MODIFICANDO LA LEC Y LA LEY DE 
PROPIEDAD INTELECTUAL
Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el 
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, 
y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. 
(BOE núm. 268, de 5 de noviembre de 2014)

Para reforzar las nuevas obligaciones de las en-
tidades de gestión que establece la presente ley, se 
estima oportuno modificar el artículo regulador de la 

NOTA IMPORTANTE

La Ley Orgánica 7/2014, de 12 de noviembre, regula el régimen aplicable al inter-
cambio de información sobre antecedentes penales de las personas físicas entre 
el Registro Central de Penados y las autoridades responsables de los registros 
nacionales de cada uno de los Estados miembros de la Unión Europea. Más infor-
mación al día penal, pág 12
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Sección Primera de la Comisión de Propiedad Intelec-
tual con objeto de ampliar sus competencias incluyendo 
entre éstas la función de determinación de tarifas y 
reforzar su función de control para velar por que las ta-
rifas generales establecidas por éstas sean equitativas y 
no discriminatorias.

La implantación generalizada e intensiva de las 
nuevas tecnologías ha multiplicado los riesgos de vul-
neración de los derechos de propiedad intelectual, obli-
gando a las industrias culturales y creativas a una pro-
funda transformación y demandando del legislador un 
esfuerzo permanente para adaptar el marco legal vigente 
a las nuevas necesidades.

En primer lugar, resulta necesario adaptar la vía ju-
risdiccional civil para que pueda mantener su papel 
de cauce ordinario para la solución de conflictos de 
intereses contrapuestos, introduciendo mejoras en la 
redacción de determinadas medidas de información 
previa necesarias para la protección de los derechos de 
propiedad intelectual en el entorno digital en línea.

En segundo lugar, se procede a establecer unos crite-
rios claros en el texto refundido de la Ley de Propiedad 
Intelectual respecto de los supuestos en que puede pro-
ducirse responsabilidad de un tercero que incurre 
en una infracción de derechos de propiedad intelectual.

Este tipo de supuestos son especialmente comunes 
en el entorno digital, en el que las conductas vulnerado-
ras cometidas por determinados sujetos son a menudo 
posibilitadas y magnificadas por la intervención de ter-
ceros cuya conducta excede en ocasiones de una 
mera intermediación o de una colaboración técni-
ca, pasando a constituirse en modelos de negocio ilícitos 
fundamentados en el desarrollo de actividades vulnera-
doras de terceros a quienes inducen en sus conductas, 
con quienes colaboran o respecto de cuya conducta tie-
nen facultades de control.

Por ello, se procede a  establecer unos elemen-
tos legales básicos para enjuiciar la licitud de 
estas conductas. En este sentido, se prevé que será 
responsable como infractor quien induzca dolosamente 
la conducta infractora; quien coopere con la misma, co-
nociendo la conducta infractora o contando con indicios 
razonables para conocerla; y quien, teniendo un interés 
económico directo en los resultados de la conducta in-
fractora, cuente con una capacidad de control sobre la 
conducta del infractor.

Lo anterior no afecta a las limitaciones de respon-
sabilidad específicas establecidas en los artículos 14 a 
17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la 
sociedad de la información y de comercio electrónico, 
en la medida en que se cumplan los requisitos legales 
establecidos en dicha ley para su aplicación.

La efectiva implantación de estas novedades requiere 
la modificación puntual de la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, de Enjuiciamiento Civil y del texto refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual.

SE APRUEBA UNA LEY sobre 
intercambio de información de 
antecedentes penales en la UE
Ley Orgánica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre inter-
cambio de información de antecedentes penales y consi-
deración de resoluciones judiciales penales en la Unión 
Europea. (BOE núm. 275, de 13 de noviembre de 2014)

Esta Ley tiene por objeto regular el régimen apli-
cable al intercambio de información sobre antece-
dentes penales de las personas físicas entre el Re-
gistro Central de Penados y las autoridades responsables 
de los registros nacionales de cada uno de los Estados 
miembros de la Unión Europea y a la consideración en 
los procesos penales tramitados en España de re-
soluciones condenatorias definitivas y firmes dic-
tadas por un órgano jurisdiccional penal por la co-
misión de un delito con anterioridad contra las mismas 
personas físicas en otros países Estados miembros 
de la Unión Europea.

La cooperación entre las autoridades españolas y las 
de los demás Estados miembros de la Unión Europea, 
se regirá por esta Ley, así como por lo dispuesto en los 
Convenios bilaterales o multilaterales con otros Estados 
miembros, en los protocolos o Convenios que los modi-
fiquen o sustituyan, y en aquellas normas directamente 
aplicables de la Unión Europea en materia de coopera-
ción judicial penal.

El carácter instrumental de esta Ley dentro del ám-
bito de la cooperación judicial en la Unión Europea su-
pone incrementar su eficacia y con ello la seguridad 
de los ciudadanos dentro del Espacio europeo de 
libertad, seguridad y justicia a través del intercambio 
de información sobre las condenas penales entre 
Estados miembros.

SE APRUEBA UNA LEY DE 
RECONOCIMIENTO MUTUO DE 
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NOTA IMPORTANTE

La Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-
les en la Unión Europea, se presenta como un texto conjunto en el que se reúnen 
todas las decisiones marco y las directivas aprobadas hasta hoy en materia de re-
conocimiento mutuo de resoluciones penales. Más información al día penal, págs 
12 y 13

RESOLUCIONES PENALES EN LA UNIÓN 
EUROPEA QUE TRASPONE TODAS LAS 
DIRECTIVAS SOBRE LA MATERIA
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mu-
tuo de resoluciones penales en la Unión Europea. (BOE 
núm. 282, de 21 de noviembre de 2014)

Como consecuencia de los cambios que introdujo el 
Tratado de Lisboa en la estructura de la Unión Europea 
y en sus instrumentos normativos, el 13 de diciembre de 
2011 se aprobó la primera directiva en este ámbito. Se 
trata de la Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 
2011, sobre la orden europea de protección, que 
también se incorpora a esta Ley, y que tiene por objeto 
extender la protección que a través de las medidas 
pertinentes haya impuesto la autoridad competente 
de un Estado miembro para proteger a una per-
sona contra posibles actos delictivos de otra, al 
territorio del Estado miembro al que se desplace 
esa persona para residir o permanecer durante un 
determinado período de tiempo. 

Ante esta prolífica tarea normativa de las institucio-
nes de la Unión Europea, los Estados miembros tienen 
la obligación de afrontar una intensa labor legislativa 
para incorporar a sus ordenamientos las disposiciones 
aprobadas hasta el momento. En España, además, si la 
técnica normativa empleada hasta ahora en la transposi-
ción de las cuatro primeras decisiones marco no variase, 
ello implicaría una enorme producción normativa, 
no sólo por las múltiples leyes que habrían de adoptarse, 
sino también por las consiguientes leyes orgánicas 
complementarias que someterían a constantes mo-
dificaciones a la Ley Orgánica del Poder Judicial.

Por ello, se ha decidido modificar la técnica 
normativa empleada hasta ahora en la incorpora-
ción de estas normas europeas, persiguiendo tanto 

garantizar una mejor transposición, como reducir la 
dispersión normativa y la complejidad de un ordena-
miento que, a la postre, tiene que permitir a los distintos 
operadores jurídicos su tarea de aplicar el Derecho en un 
ámbito ya de por sí complejo y nuevo.

De este modo, la presente Ley da por amortizada 
la técnica de la incorporación individual de cada deci-
sión marco o directiva europea en una ley ordinaria y 
su correspondiente ley orgánica complementaria, y se 
presenta como un texto conjunto en el que se re-
únen todas las decisiones marco y las directivas 
aprobadas hasta hoy en materia de reconocimien-
to mutuo de resoluciones penales. Incluye tanto las 
ya transpuestas a nuestro Derecho como las que están 
pendientes, evitando la señalada dispersión normativa y 
facilitando su conocimiento y manejo por los profesiona-
les del Derecho.

Además, se articula a través de un esquema en el que 
tiene fácil cabida la incorporación de las futuras directi-
vas que puedan ir adoptándose en esta materia.

Esta Ley va acompañada además de una Ley 
Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, que evita las continuas reformas 
a las que ésta tendría que verse sometida si la tarea de 
transposición se realizase de manera individualizada.

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA 
COMUNIDADES DE PROPIETARIOS DE 
EDIFICIOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL 
PARA LA ADAPTACIÓN A LA TELEVISIÓN 
DIGITAL TERRESTRE



14   Economist & Jurist   

información
al día

Resolución de 7 de noviembre de 2014, de la Entidad Pú-
blica Empresarial Red.es, por la se convoca la concesión 
directa de subvenciones destinadas a compensar los costes 
derivados de la recepción o acceso a los servicios de comu-
nicación audiovisual televisiva en las edificaciones afec-
tadas por la liberación del dividendo digital. (BOE núm. 
273, de 11 de noviembre de 2014)

Final convocatoria: 15 de junio de 2015

SE AMPLÍA EL PLAZO DE LAS 
SUBVENCIONES PARA PROGRAMAS DE 
INTERÉS GENERAL CON CARGO A LA 
ASIGNACIÓN DEL  IRPF
Resolución de 25 de septiembre de 2014, de la Secretaría 
de Estado de Servicios Sociales e Igualdad, por la que se 
amplía el plazo de resolución de la convocatoria de subven-
ciones destinadas a la realización de programas de interés 
general con cargo a la asignación tributaria del Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Físicas, efectuada por Reso-
lución de 14 de abril de 2014. (BOE núm. 245, de 9 de 
octubre de 2014)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2014

SE MODIFICAN LAS AYUDAS DEL PLAN 
ESTATAL DE INNOVACIÓN 2013-2016
Orden ECC/1820/2014, de 26 de septiembre, por la que 
se modifica la Orden ECC/1402/2013, de 22 de julio, por 
la que se aprueban las bases reguladoras para la concesión 
de ayudas en el marco del Programa Estatal de Promoción 
del Talento y su Empleabilidad del Plan Estatal de Inves-
tigación Científica y Técnica y de Innovación 2013-2016. 
(BOE núm. 243, de 7 de octubre)

SE MODIFICAN LAS AYUDAS PARA 
ESTABLECIMIENTOS HOTELEROS Y 
ALOJAMIENTOS DE TURISMO
Resolución de 23 de septiembre de 2014, de la Entidad 
Pública Empresarial Red.es, por la que se modifica la de 
20 de diciembre de 2012, por la que se publican las ayu-
das concedidas para la realización del proyecto demostra-
dor plurirregional de soluciones y servicios tecnológicos en 
establecimientos hoteleros y alojamientos de turismo rural. 
(BOE núm. 250, de 15 de octubre de 2014)

Autonómicas

SE APRUEBAN AYUDAS PARA ALQUILER 
DE VIVIENDA DEL PLAN ESTATAL DE 
FOMENTO DEL ALQUILER DE VIVIENDAS 
2013-2016 EN LA RIOJA

Orden 3/2014, de 25 de julio, por la que se establecen 
las bases reguladoras para la concesión en la Comunidad 
Autónoma de La Rioja de las ayudas al alquiler de vivienda 
del Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la 
rehabilitación edificatoria y la regeneración y renovación 
urbanas 2013-2016. (Boletín Oficial de La Rioja de 28 de 
julio de 2014) 

Final de la convocatoria: El plazo de presentación 
de solicitudes será el que se establezca en la Resolución 
de cada convocatoria

SE MODIFICA LA LEY DE SUBVENCIONES 
DE EXTREMADURA
Ley 10/2014, de 1 de octubre, de modificación de la Ley 
6/2011, de 23 de marzo, de Subvenciones de la Comuni-
dad Autónoma de Extremadura. (Diario Oficial de Extre-
madura de 2 de octubre de 2014)

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA 
LOS GASTOS DE ASESORÍA PARA NUEVOS 
EMPRESARIOS EN EXTREMADURA
Decreto 114/2014, de 24 de junio, por el que se establecen 
las bases reguladoras de la subvención destinada a finan-
ciar los gastos por asistencia jurídico-laboral y fiscal-conta-
ble necesarios para el inicio de actividades empresariales o 
profesionales y se realiza la primera convocatoria. (Diario 
Oficial de Extremadura de 14 de julio de 2014)

Final de la convocatoria: La solicitud de ayuda po-
drá presentarse durante el plazo de vigencia de la corres-
pondiente convocatoria de estas subvenciones, que no 
podrá exceder de un año.

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA 
CONCILIAR VIDA FAMILIAR Y LABORAL 
PARA EMPLEADAS DEL HOGAR Y SUS 
EMPLEADORES EN EXTREMADURA
Orden de 9 de septiembre de 2014 por la que se convoca la 
concesión de subvenciones destinadas a la conciliación de 
la vida familiar, personal y laboral de las personas trabaja-
doras autónomas y empleadores de las personas empleadas 
de hogar, al amparo del Decreto 116/2012, de 29 de junio. 
(Diario Oficial de Extremadura de 18 de septiembre de 
2014)

Final de la convocatoria: 19 de septiembre de 
2015

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA 
PROYECTOS I+D+i EN COOPERACIÓN 
NACIONAL E INTERNACIONAL EN NAVARRA
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¡Atención!

LAS CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS AL VENCIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN QUE RESULTEN DEL PRO-
PIO TÍTULO NO JUDICIAL SÍ SON OPONIBLES EN EL PROCESO DE EJECUCIÓN Y SI EL EJECUTADO 
PUDIENDO HACERLO, NO LA HUBIERA ALEGADO, NO PUEDE PROMOVER UN JUICIO DECLARATIVO 
POSTERIOR, Y SI LO HICIERA DEBERÍA APLICARSE LA EXCEPCIÓN PROCESAL DE LA COSA JUZGA-
DA. MÁS INFORMACIÓN WWW.ECONOMISTJURIST.ES. 

Resolución 6E/2014, de 19 de febrero, del Director Ge-
neral de Industria, Energía e Innovación, por la que se 
aprueba la convocatoria de la subvención “Ayudas para la 
elaboración y presentación de proyectos de I+D+i en coo-
peración nacional y/o internacional”. (Boletín Oficial de 
Navarra de 28 de febrero de 2014)

Final de la convocatoria: 15 de diciembre de 2014

SE APRUEBA EL PROGRAMA XPANDE DE 
APOYO A LA EXPANSIÓN INTERNACIONAL 
DE LA PYME 2013-2015 EN GALICIA
Anuncio de convocatoria de participación en el Programa 
de apoyo a la expansión internacional de las pymes (2013-
2015). (Diario Oficial de Galicia de 8 de octubre de 2013)

Final de la convocatoria: 31 de julio de 2015
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La reforma de la Ley de Propiedad 
Intelectual 

Pablo Hernández. Socio y responsable del Área de Media & Entertainment de Elzaburu

El Gobierno español se ha embarcado en una reforma para reforzar los mecanismos de protección de 
los derechos, arreglar mínimamente el descosido de la copia privada, y someter a un mayor control 
a las entidades de gestión. Los dos derechos de remuneración que ha creado la reforma de la Ley de 
Propiedad Intelectual son la tasa Google y la compensación por el límite que se impone a los derechos 
de los titulares de los derechos sobre publicaciones impresas por la distribución de copias parciales de 
tales obras en universidades o centros públicos de investigación.

SUMARIO

1.	 Introducción
2.	 Objetivo de la reforma española
3.	 Copia privada
4.	 Piratería
5.	 Entidades de gestión
6.	 Tasa para Google y universidades
7.	 Implementación de directivas, fonogramas y obras huérfanas

Introducción

La mayoría de los países euro-
peos han abordado en los últimos 
años reformas parciales de sus 
legislaciones sobre propiedad in-
telectual. Más allá de dar respuesta 
a las obligaciones de integración de 
normas europeas o al candente asun-
to de la copia privada, que no es un 

problema sólo español, es común la 
inquietud en Europa por asegurar 
que el marco legal de los derechos 
de autor favorezca y no entorpez-
ca el desarrollo económico de la 
economía digital.

Acaso el mejor ejemplo de esta 
preocupación se refleja en el encar-
go que el Primer Ministro británico, 

David Cameron, formuló al profe-
sor Ian Hargreaves en noviembre 
de 2010 para revisar la normativa 
sobre  copyright. La misión consis-
tía en evaluar si la normativa actual, 
que supuestamente está orientada a 
garantizar que existan incentivos a la 
innovación, es la que, hoy, se necesita  
para lograr esta finalidad o si, por el 
contrario, lastra su desarrollo.
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Hargreaves concluyó que el orde-
namiento presente requiere de cam-
bios para permitir el desarrollo de sec-
tores de actividad emergentes; sugería 
que los modelos tradicionales de 
contratación deben cambiar para 
facilitar los nuevos negocios, y que 
todo ello ha de  llevarse a cabo esta-
bleciendo mecanismos efectivos 
de protección de los contenidos.

Aparte de propuestas concretas, el 
académico subrayaba en su informe la 
imperiosa conveniencia de que las fu-
turas adaptaciones legales en esta ma-
teria se basen en hechos y evidencias, 
evitando que la presión de los lobbies 
oriente los cambios sin un horizonte 
claro. Sino, concluía, se acumularán 
continuamente reformas en este cuer-
po legal, hasta hacerlo incomprensible 
Esta recomendación, sin duda, podría 
trasladarse a nuestro país.

Objetivo de la reforma 
española

El Gobierno español se ha embar-
cado en una reforma atendiendo a 
las presiones -en todo caso justifica-
das- para reforzar los mecanismos 
de protección de los derechos, 
arreglar mínimamente el descosido 
de la copia privada que él mismo ha 
provocado, y someter a un mayor 
control a las entidades de gestión.

El propio texto ha reconocido –dis-
posición final cuarta- que se deja para 
un momento posterior una reforma in-
tegral de la normativa que tendrá  por 
finalidad ajustar la regulación actual “a 
las necesidades y oportunidades de la 
sociedad del conocimiento”. Habrá 
que esperar a un informe futuro 
de la Administración para exa-
minar los inconvenientes que se 

observan en las disposiciones ac-
tuales para responder al futuro di-
gital y definir las áreas que deben 
ser renovadas.  Paradójicamente, en 
este mismo precepto se subraya que en 
esa reforma integral deberán evaluarse 
de nuevo las propias materias que son 
objeto de reforma (régimen de copia 
privada, la gestión colectiva, y las com-
petencias del regulador).

“Las mayores novedades en el aspecto de 
control de la piratería consisten en ampliar 
el ámbito de los sujetos intervinientes 
en las prestaciones de servicios digitales 
sometidos a control de la Comisión de 
Propiedad Intelectual”

Jurisprudencia

www.bdifusion.es

•	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 21 
de octubre de 2010

•	 Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 22 de julio de 2014, Nº 
Rec. 155/2013, (Marginal:2458726)

•	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 13 
de febrero de 2014
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Estamos, pues, ante un texto 
que no se integra en un programa 
de actuación en materia de con-
tenidos e industrias culturales, ni 
forma parte de un diseño de fu-
turo de los objetivos que se pre-
tenden conseguir en este campo. 
Confiamos que la reforma que ahora 
no se acomete, y que queda compro-
metida, sepa analizar los retos que 
derivan de la nueva realidad digital, 
comprenda las oportunidades que 
suponen para nuestro país, y formule 
una regulación que propicie un marco 
de juego favorable para la explosión de 
estas posibilidades. Si se hace, aunque 
tarde, merecerá la pena para el sufrido 
sector de la cultura.

Copia privada

Respecto a la alicorta reforma ac-
tual, la nueva regulación reincide 
nuevamente en temas pasados que no 
acaban de zanjarse adecuadamente y 
que, me temo, tampoco lo sean aho-
ra. El primero es el zombi asunto de 
la copia privada. Apenas asumido 
el Gobierno, el Consejo de Ministros 
acordó por Decreto Ley de 30 de 
diciembre de 2012 suprimir la 
remuneración compensatoria por 
copia privada en la forma prevista 
en el artículo 25 de la LPI, y sus-
tituirla sorprendentemente por 
un pago con cargo al Presupues-

to del Estado. La nueva regulación 
insiste “sospechosamente” en decla-
rar que la opción legislativa respeta el 
principio del justo equilibrio que 
exige la Directiva comunitaria en-
tre la cuantía de la compensación 
y el perjuicio causado, entendien-
do que el daño debe circunscri-
birse al perjuicio infringido a los 
usuarios por el establecimiento 
de la excepción de copia privada. 
Ahora bien, el principio del justo 
equilibrio, tal y como ha explicado 
la jurisprudencia comunitaria, com-
prende también –según la Sentencia 
Padawan- la conexión del pago con 
el beneficiario del límite. El consi-
derando 45 de esta resolución judicial 
señala con claridad que “incumbe a la 
persona que realiza la copia el deber 
de reparar el perjuicio derivado de tal 
reproducción”. La Sentencia admitía 
por razones prácticas que los distri-
buidores de los soportes y aparatos 
idóneos para la reproducción pudieran 
ser considerados deudores indirectos, 
teniendo muy en cuenta que podrían 
repercutir el importe del canon y que 
su actividad de distribución de los 
aparatos de grabación era la premisa 
fáctica que permitía la realización de 
copias. En suma, el hilo de conexión 
con el beneficiario del límite se man-
tenía. Ese vínculo que reclama el 
principio de justo equilibrio, sin 
embargo, es difícil de apreciar 
cuando el Estado asume el pago 

de la compensación. 

Las entidades de gestión colec-
tivas han formulado quejas por la 
normativa española ante la Di-
rección de mercado interior de la 
Unión Europea, y han suscitado 
cuestiones prejudiciales que ya 
han sido acordadas por el Tribu-
nal Supremo. La Comisión no pare-
ce que haya dado pasos firmes para re-
clamar al Gobierno una modificación 
de su regulación, por lo que todo 
apunta a que será en el ámbito 
judicial en el que se dilucidará la 
corrección del novedoso sistema 
español.  El Tribunal deberá aclarar 
el considerando 37 de su propia Sen-
tencia Padawan que reconocía a los 
Estados miembros la facultad “para 
determinar, dentro de los límites im-
puestos por el Derecho de la Unión y, 
en particular, por la propia Directiva, 
las modalidades de financiación y de 
percepción, y la cuantía de dicha com-
pensación equitativa”.

Pero si las cuestiones plantea-
das exigen que el Tribunal de Lu-
xemburgo deba pronunciarse so-
bre la publificación del coste de 
la copia privada, también su exa-
men deberá extenderse al estudio 
de la conformidad con el Derecho 
comunitario del hecho de que la 
cifra del daño tenga un tope en  
“los límites presupuestarios esta-
blecidos para cada ejercicio”, se-
gún lo establecido en el artículo 3 del 
Real Decreto 1657/2011 por el que se 
describe el procedimiento de determi-
nación de la cuantía a compensar.

¿Se puede asegurar la com-
pensación integra del daño si los 
presupuestos delimitan la canti-
dad máxima a pagar? Y me temo 
que todavía quedan en el alero otras 
cuestiones relativas a la delineación 
que la nueva norma ha efectuado de la 
excepción de copia privada con el ob-
jetivo de dejar fuera de su amparo –y 

“El Tribunal europeo declaró que el hecho 
de facilitar enlaces que conducen a obras 
protegidas no puede considerarse como 
un acto de comunicación al público, 
cuando el enlace dirige a obras que pueden 
consultarse libremente en la página 
enlazada”
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sin compensación- prácticas de graba-
ción actuales, reduciendo la copia 
lícita a las que se obtienen de la 
radiodifusión. La reforma, en defi-
nitiva, abre nuevos frentes y no cierra 
ninguno.

La remisión que la norma efectúa 
a una revisión próxima de este asunto 
revela el carácter transitorio y dudoso 
con el que el Gobierno mismo ha zan-
jado esta parte de la regulación.

Piratería

El segundo punto destacado que 
afronta la reforma es la piratería. La 
conocida como Ley Sinde fue pre-
cedida de la visita del Vicepresidente 
americano John Biden a España para 
reclamar del Gobierno Zapatero ini-
ciativas enérgicas que permitieran sa-
car a España de la ominosa lista 301 
de países piratas. La aprobación de 
la disposición adicional cuadragési-
ma tercera, dentro de la Ley 2/2011, 
de economía sostenible, produjo ese 
efecto en abril de 2012. Los escasos 
frutos de la norma, sin embargo, die-
ron lugar a una nueva advertencia so-
bre la re-inclusión de España en la lis-
ta que elabora la Cámara de Comercio 
norteamericana, y fueron motivo de 
la visita del presidente de la poderosa 
MPAA, Christopher Dodd, a Rajoy a 
principios de 2013. De hecho, en el 
informe fechado el 7 de febrero 
de la Alianza Internacional de la 
Propiedad Intelectual (IIPA)  se 
condicionaba las acciones futuras 
sobre nuestro país a las novedades 
legislativas que se tramitaban en 
España.

Las mayores novedades en este 
aspecto consisten en ampliar el 
ámbito de los sujetos intervinien-
tes en las prestaciones de servi-
cios digitales sometidos a control 
de la Comisión de Propiedad In-
telectual. Por parte de los titulares se 

había criticado la inacción frente a las 
páginas de enlaces, llamando la aten-
ción sobre la canalización de la parte 
más voluminosa de la piratería a través 
de páginas de enlaces en detrimento 
de los sistemas de peer to peer. La 
Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 22 de julio de 2014 (caso 
Quedelibros) había, además, 
puesto en cuestión las acciones 
de restablecimiento de la legali-
dad que tuvieran como destinata-
rio exclusivamente a prestadores 
de servicios de enlace. Por otro 
lado, numerosas sentencias habían 

declarado la licitud de las páginas 
que se limitan a ofrecer enlaces, 
esto es, vínculos a páginas de terceros 
a través de los que pueden accederse 
a contenidos.

La primera reacción se ins-
trumentó a través del proyecto 
de reforma del Código Penal, en 
tramitación desde septiembre de 
2013. Se pretendía corregir la línea 
de interpretación antes indicada, in-
corporando un tipo nuevo consistente 
en facilitar acceso o la localización de 
obras de forma significativa en inter-
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net con ánimo de obtener un beneficio 
económico.

Pero, en este conjunto de circuns-
tancias, que deben ser tenidas en 
cuenta por el regulador, la Senten-
cia Svensson de febrero de este 
año 2014 estableció un incon-
veniente a la persecución de los 
enlaces como actos de comuni-
cación pública, en la medida en 
que el Tribunal europeo declaró 
que el hecho de facilitar enlaces 
que conducen a obras protegidas 
no puede considerarse como un 
acto de comunicación al público, 

cuando el enlace dirige a obras 
que pueden consultarse libremen-
te en la página enlazada. Si no es 
un acto de comunicación pública no 
podrá instarse una acción por vulnera-
ción de un derecho de propiedad inte-
lectual como tal, sino que la conducta 
debería ser descrita autónomamente.

La respuesta del legislador en 
la reforma de la Ley de Propiedad 
Intelectual no ha respondido a to-
dos estos problemas con la claridad 
que se pedía por parte de colectivos de 
titulares, pero sí menciona expre-
samente que los procedimientos 

por infracción pueden dirigirse 
frente a los que faciliten la lo-
calización de obras –considerados 
de forma autónoma- siempre que 
se limiten a actividades de mera 
intermediación técnica. El texto 
que articula la falta como infracción 
administrativa, por otro lado, sigue la 
propuesta del precepto penal, y seña-
la como potenciales infractores a 
las páginas que ofrecen listados 
ordenados y clasificados de en-
laces a las obras, aunque dichos 
enlaces hubieran sido facilitados 
inicialmente por los destinatarios 
del servicio.

El Consejo de Estado en su infor-
me sobre el proyecto de ley advertía de 
la necesidad de delimitar claramente 
el ámbito de actuación de cada uno de 
los regímenes sancionadores, sugirien-
do que se reservara a la vía penal 
los casos más graves. Para activar 
el procedimiento administrativo se ha 
eliminado el requisito inicial vincula-
do a que la vulneración fuera signifi-
cativa, pero el resto de exigencias re-
sultan comunes con los presupuestos 
del procedimiento penal, cuya suerte 
a estas alturas de la legislatura es im-
predecible. Si a la falta de claridad 
de numerosos conceptos del tex-
to,  se une la hasta ahora ineficaz 
actuación de la Comisión de Pro-
piedad Intelectual, me temo que 
se abuse del procedimiento penal, 
si finalmente éste se aprueba, lo 
que puede conducir a que los jueces 
reaccionen con un fuerte rechazo a la 
penalización de estas conductas.

Tal y como denunciaba el informe 
elaborado por el Consejo de Estado, 
la falta de precisión del precepto 
deriva de su continua referencia 
a conceptos jurídicos indetermi-
nados (labor activa, no neutral, mera 
intermediación técnica), lo que difi-
cultará una aplicación indubitada 
de la norma y, en última instan-
cia, la consecución de los obje-

“Las entidades de gestión deberán 
acomodar sus tarifas a un modelo 
económico cuyos principios son los ya 
declarados por la jurisprudencia europea y 
por nuestro Tribunal Supremo cuando se ha 
enfrentado al análisis de los precios de las 
entidades de gestión”
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tivos perseguidos con la reforma. 
Otra novedad del marco administrati-
vo de represión de los infractores de 
derechos de propiedad intelectual en 
internet es el establecimiento de 
obligaciones, además, a cargo del 
proveedor de acceso, junto con 
otros intermediarios como los que 
proveen los servicios de pagos 
electrónicos y de publicidad. La 
Comisión podrá requerirles para que 
suspendan los servicios que presten 
al infractor, constituyendo la desaten-
ción de este mandato una infracción 
autónoma sancionable pecuniaria-
mente.

Entidades de gestión

El tema de las entidades de gestión 
es otra de las materias que el Gobierno 
ha considerado urgente abordar con la 
finalidad de establecer un régimen 
detallado de obligaciones, acom-
pañado de las necesarias sancio-
nes por su infracción, superando 
la regulación actual, que sólo con-
templa la medida extrema de retirada 
de su autorización para operar en el 
mercado; y obligaciones de actuación 
conjunta para facturar y cobrar. A tra-

vés de la reforma, el Gobierno ha 
querido ya introducir algunas de 
las obligaciones de transparencia 
que se recogen en la Directiva de 
gestión colectiva aprobada por 
la Unión Europea en febrero de 
este año. La necesaria transposición 
completa de sus mandatos, que debe 
llevarse a cabo antes del 10 de abril 
de 2016, queda, sin embargo, poster-
gada a una próxima reforma. Comen-
taremos estas novedades brevemente.

La obligación de constitución 
de una ventanilla única era una 
medida especialmente buscada por el 
Gobierno para reducir los costes de 
transacción en el licenciamiento. Es 
fácil encontrar en la Directiva sobre 
gestión colectiva la influencia espa-
ñola en la redacción del considerando 
33, estrechamente relacionado con 
esta iniciativa. En el apartado indica-
do se advierte que la norma europea 
“no afecta a la posibilidad de que 
los Estados miembros exijan a las 
entidades de gestión colectiva es-
tablecidas en su territorio emitir 
facturas conjuntas”. Inicialmente la 
voluntad del gobierno de que las en-
tidades actuaran conjuntamente era 
incluso mucho más amplia.

Se trataba de unificar en una sola 
representación los procesos de li-
cenciamiento en los que tuvieran 
que intervenir varias entidades de 
gestión frente a un mismo usuario. 
Todas deberían actuar de consuno. La 
redacción final, sin embargo, no 
parece perseguir un objetivo tan 
ambicioso y resulta limitada en su 
alcance, al requerir únicamente 
la constitución de una ventanilla 
única en la que se centralicen las 
operaciones de facturación y pago 
de los importes que los usuarios 
adeuden a las entidades. Sin per-
juicio de su desarrollo reglamenta-
rio, el mandato legal no es evidente. 
¿Esta ventanilla única excluye las ac-
tuaciones separadas de las entidades 
de gestión, o sólo se contempla como 
una opción más para los usuarios 
que opten por esta vía para satisfacer 
sus obligaciones? La forma en que 
se recoge la obligación en el artículo 
157.1 e), y  la referencia a actuacio-
nes concretas de facturación y cobro, 
permiten adelantar que cada entidad 
seguirá persiguiendo individual-
mente el licenciamiento de sus 
derechos y la ventanilla quedará 
reducida a una oficina virtual de 
pago para aquellos usuarios que 
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así lo deseen.

El empeño del Gobierno en pro-
ducir una revisión generalizada de las 
tarifas de las entidades de gestión sí 
ha sido más sólido, y la redacción final 
se mantiene muy cercana al contenido 
del proyecto inicial. Las entidades 
deberán acomodar sus tarifas a 
un modelo económico cuyos prin-
cipios son los ya declarados por 
la jurisprudencia europea y por 
nuestro Tribunal Supremo cuan-
do se ha enfrentado al análisis 
de los precios de las entidades de 
gestión. El texto remite, en todo caso, 
a un futuro reglamento el desarrollo 
de las características precisas de los 
métodos de valoración económica a 
que deberán sujetarse los precios de 
las entidades de gestión. Durante la 
elaboración de la Directiva de Ges-
tión colectiva, mucho se discutió so-
bre los criterios que deberían respetar 
las entidades al establecer tarifas con 
ocasión de la redacción del artículo 
16 de la Directiva. El regulador co-
munitario, finalmente, optó por 
mostrarse en este punto mucho 
más prudente que el español. La 
normativa europea se ha reducido a 
resumir las líneas generales de la doc-
trina del Tribunal de Justicia, pero sin 
intervenir, hasta el punto de fijar una 
suerte de formato tipo para la elabo-
ración de los precios.  Actualmente, 
las entidades de gestión colectiva 
europeas ya actúan directamente 
en el mercado español para de-
terminadas explotaciones, y es 
previsible que la competencia en-
tre entidades aumente. Sería acon-
sejable que las reglas de juego de las 
entidades de gestión en el territorio 
europeo se mantuvieran en un planto 
regulatorio lo más uniforme y armoni-
zado posible, evitando variaciones de 
un Estado miembro a otro, con el per-
juicio consiguiente para un mercado 
interior europeo cada vez más global. 
En este ámbito, la regulación im-
pone a las Entidades, por último, 

una obligación de aprobar nuevas 
tarifas en el plazo de seis meses 
que comenzará a contar, además, 
a partir de la aprobación de la Or-
den ministerial que establezca la 
esperada metodología de cálculo. 
Este deber se solapará temporalmente 
con la obligación, que también deben 
asumir, de negociar en el plazo de un 
año las tarifas con las asociaciones de 
usuarios. Parecería lógico que la apro-
bación de nuevas tarifas hubiera esta-
do precedida de una negociación con 
sus destinatarios, lo que propiciaría 
que, en el caso de acuerdos, los pre-
cios ya fueran aceptados por el mer-
cado. En todo caso, nada impide que 
las Entidades ordenen este proceso de 
una forma razonable.

Conviene llamar la atención sobre 
la exención del deber de revisión 
general de precios que el regula-
dor concede sobre las tarifas pac-
tadas para derechos exclusivos, 
que seguirán vigentes por el plazo 
estipulado, y, en todo caso, por un 
máximo de tres años, así como so-
bre las tarifas correspondientes  a 
los derechos de remuneración si 
han sido también acordadas por 
las entidades de gestión con los 
usuarios en los últimos tres ejer-
cicios. Quedará por ver si los usuarios 
admiten haber consensuado las tarifas 
bajo el marco de la regulación anterior.

Tasa para google y 
universidades

Pese a la selección de temas que 
conlleva resumir lo principal de la re-
forma, no podría cerrarse esta recen-
sión sin tratar los dos derechos de 
remuneración que ha creado la 
reforma de la Ley de Propiedad 
Intelectual. 

El primero es la denominada 
tasa google que se ha configu-
rado como un nuevo derecho de 

gestión colectiva obligatoria y de 
naturaleza irrenunciable en favor 
principalmente de los editores de 
prensa. El derecho nace por el uso de 
fragmentos de contenidos informati-
vos o de entretenimiento tomados de 
publicaciones o sitios webs a cuyos 
titulares se les impone un límite a sus 
derechos de explotación para permitir 
tales explotaciones. No puede dedu-
cirse directamente de la Directiva de la 
Sociedad de la Información una previ-
sión semejante, y habiéndose configu-
rado el listado de límites en el artículo 
5.3 de esta norma como un  numerus 
clausus para los Estados miembros, 
seguramente se plantearán problemas 
sobre la conformidad de esta previsión 
con la normativa europea.

Implementación de 
directivas, fonogramas y 
obras huérfanas

El segundo derecho de remunera-
ción creado ex novo por el legislador 
es la compensación por el límite 
que se impone a los derechos de 
los titulares de los derechos so-
bre publicaciones impresas por la 
distribución de copias parciales 
de tales obras  en universidades o 
centros públicos de investigación. 
El texto legal delimita la reproducción 
máxima que puede ponerse a dispo-
sición de los alumnos o el personal 
investigador, que se fija en un capí-
tulo, artículo de una revista, o en 
una extensión asimilable al 10% 
del total de la obra. 

Estos nuevos derechos de remu-
neración que compensan unos límites 
de nueva planta sobre los derechos 
de explotación de los propietarios no 
impiden que los titulares pacten 
licencias que comprendan usos 
mayores a los que resultan acce-
sibles a través de esta regulación. 
Ahora bien, en el caso de que se haya 
retribuido al titular por una licencia, 
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será cuestionable, de conformidad 
con el considerando 35 de la Directiva 
2001/29/CE de la Sociedad de la In-
formación, la obligación de realizar un 
nuevo pago.

La reforma añade a las regulacio-
nes expuestas la implementación de 
dos Directivas europeas. Se trata de 
la Directiva 2011/77, de 27 de 
septiembre de 2011, por la que 
se amplía el plazo de protec-
ción de fonogramas desde los 50 
años previstos en la Directiva de 
2006/116, hasta los 70 años. La 
reforma incorpora las prescripciones 
comunitarias a fin de garantizar que 
los artistas, intérpretes o ejecutantes  
se beneficien de la ampliación. Trans-
curridos 50 años desde la publica-
ción del fonograma, los intérpre-
tes podrán resolver los contratos 

con las compañías discográficas, 
si éstas no aseguran la explotación 
de los discos de sus interpretaciones 
en el plazo de un año desde que sean 
requeridas para ello. Explotación que 
debe producirse tanto a través de sis-
temas analógicos como digitales.

La segunda Directiva es la 
2012/28, de 25 de octubre de 
2012, por la que se facilita el uso 
de obras huérfanas por institu-
ciones culturales y los organis-
mos de radiodifusión de la Unión 
Europea. Tienen la consideración 
de obras huérfanas todas aquellas cu-
yos titulares no estén identificados o 
incluso, estándolo, no se encuentren 
localizados, pese a haberse efectuado 
una previa búsqueda diligente de los 
mismos (art. 37). Será de nuevo un 
Reglamento el que determine el 

alcance del deber de diligencia, 
y el que establezca las fuentes de 
información a que haya de acu-
dirse en España. Con todo, la ley 
no exime de la obligación de consul-
tar fuentes adicionales disponibles en 
terceros países donde haya indicios de 
la existencia de información. Esta mis-
ma disposición administrativa estable-
cerá el órgano que deberá registrar las 
obras que tengan esa condición y los 
procesos de búsqueda que se hayan 
realizado por parte de los organismos 
que pretendan usar las obras huérfa-
nas. Los titulares de las obras que 
deseen ejercitar sus derechos de-
berán acudir a este registro para 
cancelar la condición de  huérfa-
na atribuida a sus obras y, en su 
caso, percibir una compensación 
equitativa por la utilización que 
hubieran llevado a cabo. n
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COPIA PRIVADA (artículos 25 y 31):

Se confirma la asunción de su coste por los Presupuestos 

Generales del Estado. Se excluye de la copia privada las 

grabaciones efectuadas mediante equipos adquiridos por 

personas jurídicas y reservados a usos distintos a la reali-

zación de copias privadas siguiendo la doctrina Padawan. 

Se elimina de la compensación las copias debidas a time 

shifting: no se indemnizará por las copias para acceder a la 

obra en un momento posterior. Y se limita la copia privada a 

las realizadas a partir de un soporte adquirido en propiedad 

o a partir de un acto de radiodifusión.

Estas modificaciones entran en vigor el 1 de enero de 2015.

TASA GOOGLE (artículo 32.2):

Quien utilice fragmentos de contenidos tomados de publica-

ciones impresas o de páginas webs, deberá pagar una remu-

neración obligatoriamente a la entidad de gestión que repre-

sente a los titulares de la prensa (CEDRO).

Entra en vigor el 5 de noviembre de 2016

LAS UNIVERSIDADES DEBERÁN PAGAR TAMBIÉN A 

CEDRO (artículo 32.4)

Las Universidades y los centros de investigación que utili-

cen fragmentos de obras o publicaciones impresas hasta un 

límite del 10% de su extensión para sus fines educativos de-

berán satisfacer una remuneración equitativa a los titulares 

de los contenidos a través de la entidad de gestión que los 

represente.

Entra en vigor el 5 de  noviembre de 2016 

OBRAS HUERFANAS

 (artículo 37 bis):

Se permite el uso de obras cuyos titulares no están identi-

ficados o localizados por parte de instituciones culturales y 

los organismos públicos  de radiodifusión. Previamente de-

ben llevar a cabo una búsqueda diligente y, en el supuesto 

de aparición de los autores, deberán pagar una compensa-

ción por el uso llevado a cabo.

Entra en vigor el 1 de enero de 2015

AMPLIACIÓN DEL PLAZO DE PROTECCIÓN DE LOS FONO-

GRAMAS 

(artículo 110 bis, 112, párrafo 2 y 119, párrafo 1):

El plazo de protección de los fonogramas se amplía en 20 

años, hasta los 70 años desde su publicación. Los intérpretes 

podrán extinguir los contratos, una vez transcurridos 50 años, 

si la compañía discográfica no realiza actos de distribución 

física y digital de los discos.

Entra en vigor el 1 de enero de 2015

Conclusiones

•	 Habrá que esperar a un informe futuro de la Administración para examinar los inconvenientes que se observan 
en las disposiciones actuales para responder al futuro digital y definir las áreas que deben ser renovadas.  Para-
dójicamente, en esa reforma integral deberán evaluarse de nuevo las propias materias que son objeto de reforma 
(régimen de copia privada, la gestión colectiva, y las competencias del regulador)

•	 Estamos, pues, ante un texto que no se integra en un programa de actuación en materia de contenidos e in-
dustrias culturales, ni forma parte de un diseño de futuro de los objetivos que se pretenden conseguir en este 
campo. Confiamos que la reforma que ahora no se acomete, y que queda comprometida, sepa analizar los retos 
que derivan de la nueva realidad digital
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ACCIONES FRENTE A LA PIRATERIA 

(artículos 138 y158 ter):

Se considera responsable de la infracción al autor, al coope-

rador, y a quien tiene capacidad de control sobre la conducta  

infractora. La Comisión de la Propiedad Intelectual -sección 

segunda- podrá actuar contra las páginas de enlaces. Y será 

posible pedir la colaboración de los proveedores de acceso, y 

a los que proveen servicios de pagos electrónicos y de publi-

cidad en favor de los infractores. Las sanciones económicas a 

los reincidentes podrán alcanzar los 600.000 euros.

El artículo 138 entra en vigor el 1 de enero de 2015

El artículo 158 ter entra en vigor el 5 de enero de 2015

TRANSPARENCIA DE LAS ENTIDADES DE GESTION 

(artículos 151, apartados 5, 13 y 14, 154, 155 y 156)

Se incorporan determinadas prescripciones contempladas en 

la Directiva sobre entidades de gestión colectiva que afectan 

a las reglas de participación de los socios, la atención de sus 

reclamaciones, el plazo de sus contratos -3 años-, las reglas 

de reparto, la prescripción del pendiente y su destino, y se 

establecen reglas de prudencia en la administración de los de-

rechos. Se añade a las obligaciones culturales y de formación 

de las entidades, una específica de promoción de la oferta 

digital legal de obras.

Se precisa la información que deben proveer las Entidades en 

sus cuentas anuales  con detalle, entre otros,  de los importes 

por derechos, descuentos, cantidades del pendiente y su des-

tino, las reformas de funcionamiento efectuadas.

Los artículos 151, 155 y 156 entran en vigor el 1 de enero 

de 2015.

El artículo 154 entra en vigor el 1 de enero de 2015. Se pre-

cisa que lo establecido en los apartados 3 a 6 afectará a las 

cantidades recaudadas a partir de esa fecha con independen-

cia de su devengo. Y los apartados 7 y 8 de este artículo entran 

en vigor el 5 de mayo de 2015.

TARIFAS DE LAS ENTIDADES DE GESTIÓN Y RÉGIMEN SANCIONADOR  

(artículos 157, 157 bis, 158, 158 bis 159, 162 y disposición transitoria segunda)

 Se obliga a las entidades a aplicar un modelo económico en la aprobación de sus tarifas que tenga en cuenta 7 criterios rela-

tivos al valor económico de su licencia. Un reglamento desarrollará el modelo al que se tendrán que ajustar las Entidades. Se 

establece la obligación de aprobar nuevas tarifas en el plazo de seis meses. Se mantienen las tarifas por derechos exclusivos 

si existía un pacto con los usuarios y por un plazo máximo de tres años. Se establece, además, la obligación de negociar con 

los usuarios en el plazo de 1 año. Los usuarios podrán pagar el 70% de las tarifas actuales en derechos de remuneración, 

salvo acuerdo en los tres años anteriores.

Se impone la creación de una ventanilla única de todas las entidades para facturación y pago hasta el 31 de mayo de 2015. 

Si no se ponen de acuerdo, resolverá la Comisión de Propiedad Intelectual en el plazo de 3 meses.

En las páginas web de las entidades, deberán informar de sus tarifas, los contratos suscritos con asociaciones de usuarios, 

los sistemas de reparto.

La Comisión de Propiedad Intelectual -sección primera- supervisará el cumplimiento por las entidades de sus obligaciones en 

materia tarifaria y establecerá las tarifas por derechos de gestión colectiva obligatoria e incluso los exclusivos que concurran 

con estos en el mismo acto de explotación y misma categoría de titulares y obras.

Las sanciones pecuniarias podrán alcanzar el 2% de la recaudación de las Entidades. Corresponderá su tramitación a la Ad-

ministración del Estado cuando la Entidad no tenga, al menos, el 50% de sus socios en una comunidad Autónoma o proceda 

de ésta más del 60% de la recaudación.

El régimen sancionador (arts. 162 ter y quater) entrarán en vigor el 5 de mayo de 2015.

El resto de artículos, a salvo de lo explicado para la disposición transitoria, entran en vigor en 1 de enero de 2015, pero el 

gobierno deberá aprobar un reglamento sobre la Sección primera de la CPI.
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RETRACTO DE COMUNEROS: MENTIRAS, 
LEVANTAMIENTO DEL VELO Y CINTAS DE AUDIO

Ignacio de Müller de Dalmases. Socio de Bufete Colls

En este caso, se probó que el deudor tributario, cuya mitad indivisa fue vendida mediante subasta, y 
la sociedad retrayente eran en realidad el mismo, por lo que el Tribunal, aplicando la doctrina del le-
vantamiento del velo, lo declaró así, evitando que fueran defraudados los derechos del retraído, y que 
el defraudador consiguiera su objetivo, consistente en acceder de nuevo a la titularidad de la mitad 
indivisa subastada mediante el simple pago de 66.300 euros, limpiando por el camino el embargo de 
422.882 euros que gravaba la misma.

SUMARIO

1.	 Introducción
2.	 Retracto de comuneros
3.	 Caso excepcional: fraude en el retrayente
4.	 Aportación de una grabación como medio de prueba

Introducción

Cuando era niño y me sentía vícti-
ma de una injusticia, me frustraba no 
poder probar la verdad y soñaba con 
disponer de una grabación de lo acon-
tecido, para imponer mi razón. Lo que 
antes era una fantasía se ha conver-
tido en una realidad factible, pues la 
tecnología actual pone a nuestra 
disposición medios para conver-
tirnos en notarios ambulantes de 

la realidad que nos sucede. Hoy en 
día la mayoría de ciudadanos llevamos 
con nosotros un dispositivo, el llama-
do “móvil”, capaz de grabar la imagen 
y el sonido, por lo que casi todos so-
mos potencialmente capaces de plas-
mar, retener y mostrar todo lo bueno 
o malo que ocurre a nuestro alrededor. 
Obviamente esto tiene sus ventajas y 
desventajas, pero cuando en un pleito 
tenemos que enfrentarnos a alguien 
que lleva el fraude como enseña, solo 

veo ventajas; y, es más, no compren-
do como los profesionales del 
derecho no utilizan con más asi-
duidad la tecnología actual para 
lograr imponer la verdad.

Retracto de comuneros 

El caso que os expongo es el si-
guiente: como bien sabéis el retracto 
de comuneros, regulado en el art. 
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1.522 del Código Civil, deja poco 
margen de maniobra a quien tie-
ne que defenderse de una acción 
de este tipo. Si como nuevo aspiran-
te a titular alguien adquiere una parte 
indivisa de una cosa, los que ya eran 
copropietarios de las demás partes 
indivisas tienen derecho a subrogar-
se en su posición y ejercitando la ac-
ción de retracto y pagándole el mismo 
precio, pueden adquirir en su lugar la 
cosa objeto de enajenación, frustran-
do su negocio. Es una clara afrenta 
al principio de libertad contrac-
tual, lo cual doctrinalmente se ha 
justificado bajo el pretexto de evitar 
el fraccionamiento de la propiedad 
en múltiples porciones y promover la 
consolidación de la propiedad en un 
solo titular, evitando los conflictos 
que suelen surgir entre condueños. 
Basta acreditar la condición de 
copropietario y ejercitar la ac-
ción en tiempo y forma, para que 
se estime, sin más, el retracto.

Caso excepcional: fraude 
en el retrayente

Pues bien, un caso excepcio-
nal es el resuelto por la Sentencia 
de la Sección 4ª de la Audiencia 
Provincial de Barcelona de 22 de 
octubre de 2014, ya que pese a ha-
ber ejercitado la acción en tiempo y 
forma, se desestima el retracto, al 
considerar acreditada la existen-

cia de fraude en el retrayente. Y, 
sin perjuicio de la valoración conjunta 
de todas las pruebas, gran parte de la 
culpa la tiene la utilización de una 
grabación.

En síntesis, la situación de hecho 

fue la siguiente: como consecuencia 
de un fraude fiscal que originó una 
deuda de 422.882 euros, la Agencia 
Tributaria embargó y sacó a su-
basta la mitad indivisa de una fin-
ca titularidad de la persona física 
defraudadora, adjudicándosela el 

LEGISLACIÓN

www.bdifusion.es

•	 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Código 
Civil. (Normas básicas. Marginal: 3716). Art.; 1.522

•	 Constitución Española de 1978. (Normas básicas. Marginal: 1). Art.; 
18.3

•	 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (Normas 
básicas. Marginal: 44). Art.; 11

•	 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas bási-
cas. Marginal: 12615). Art.; 287

“El artículo 1.522 del Código Civil regula 
el retracto para que lo ejerciten los demás 
condueños ajenos a la enajenación de 
la cosa, pero no para que lo ejercite la 
misma persona que la ha enajenado, ya sea 
voluntaria o forzosamente”
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futuro retraído por el precio de 66.300 
euros. Entonces, una sociedad titular 
de la otra mitad indivisa – la retrayen-
te-, interpuso la demanda de retracto 
para adjudicársela por el mismo pre-
cio. El retraído se opuso a la demanda 
y formuló reconvención, tratando de 
acreditar que tras el velo de la so-
ciedad retrayente se ocultaba la 
misma persona física cuya mitad 
indivisa fue subastada y que, por 
lo tanto, no podía retraer la mis-
ma persona que había enajenado 
la cosa a través de la subasta. El 
artículo 1.522 del Código Civil regu-
la el retracto para que lo ejerciten los 
demás condueños ajenos a la enajena-
ción de la cosa, pero no para que lo 
ejercite la misma persona que la ha 
enajenado, ya sea voluntaria o forzo-
samente.

En este caso, se probó que el 
deudor tributario, cuya mitad in-
divisa fue vendida mediante su-
basta, y la sociedad retrayente 
eran en realidad el mismo, por lo 
que el Tribunal, aplicando la doc-
trina del levantamiento del velo, 
lo declaró así, evitando que fueran de-

fraudados los derechos del retraído, y 
que el defraudador consiguiera su ob-
jetivo, consistente en acceder de nue-
vo a la titularidad de la mitad indivisa 
subastada mediante el simple pago de 
66.300 euros, limpiando por el cami-
no el embargo de 422.882 euros que 
gravaba la misma.

Afortunadamente, el Tribunal 
abortó una tentativa más de frau-
de, evitando que el listo de turno se 
llevara esta vez el gato al agua, algo 

realmente muy difícil en este país de 
picaresca, normalmente campo sem-
brado para el éxito de pillos y tunantes.

Aportación de una 
grabación como medio de 
prueba

Dentro de la prueba, tuvo capi-
tal importancia la aportación de 
una grabación. Antes de contestar la 
demanda, el retraído compareció ante 

“La grabación de una conversación con el 
interlocutor es un acto equiparable al de 
guardar la carta recibida del remitente, lo 
que es ilícito es grabar las conversaciones 
de otros, de la misma manera que lo sería 
interceptar, retener, y sobre todo difundir, 
una carta que el remitente dirige a otro 
destinatario”
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un notario, y en su presencia llamó 
por teléfono al deudor tributario cuya 
mitad indivisa se adjudicó en subas-
ta, resultando que el defraudador en 
todo momento se arrogó claramente la 
titularidad personal de la otra mitad, 
sin embargo inscrita registralmente 
a favor de la sociedad retrayente. La 
grabación fue incorporada al acta 
notarial, y asimismo extractada 
por escrito por el propio notario, 
siendo aportada como prueba 
documental por el retraído. Esta 
prueba, junto con otras, convenció al 
Tribunal de que la sociedad retrayente 
y el enajenante en subasta eran en rea-
lidad el mismo, pese a que en el juicio 
declararon como testigos numerosos 
familiares, simples testaferros que fic-
ticiamente aparentaban ser los admi-
nistradores y titulares formales de la 
sociedad retrayente.

La grabación de una conversa-
ción con el interlocutor no con-
traviene ninguna norma, y por 
supuesto no infringe el artículo 18.3 
de la Constitución, que protege el se-
creto de las comunicaciones. Se trata 
simplemente de la retención de 
un mensaje, acto equiparable al 
de guardar la carta recibida del 
remitente. Lo que es ilícito es gra-

bar las conversaciones de otros, 
de la misma manera que lo sería in-

terceptar, retener, y sobre todo difun-
dir, una carta que el remitente dirige 

Jurisprudencia

www.bdifusion.es

•	 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha  22 de 
octubre de 2014

•	 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 29 de noviembre de 
1984, núm. 114/1984, Nº Rec. 167/1984, (Marginal: 52928)

•	 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 24 de marzo de 
2003, núm. 56/2003, Nº Rec. 3087/2000, (Marginal: 74563)

•	 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de fecha 21 de 
febrero de 2013, núm. 111/2013, Nº Rec. 911/2012, (Marginal: 
2463091)

•	 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 3 de febrero 
de 2009, núm. 22/2009, Nº Rec. 687/2006, (Marginal: 322331)

•	 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de marzo de 2013, 
núm. 298/2013, Nº Rec. 1298/2012, (Marginal: 2424698)

•	 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de febrero de 2006, 
núm. 208/2006, Nº Rec. 2429/2004, (Marginal: 253304)

•	 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de octubre de 2009, 
núm. 1051/2009, Nº Rec. 402/2009, (Marginal: 1130064)

•	 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de mayo de 2004, 
núm. 684/2004, Nº Rec. 2921/2002, (Marginal: 212815)



30   Economist & Jurist   

derecho
civil

a otro destinatario. Igualmente lo se-
ría la difusión de la conversación con 
el interlocutor con el fin de desvelar 
aspectos de su vida íntima. En este 
sentido se pronuncia la doctrina 
jurisprudencial que se desarrolla 
a partir de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 114/1984, 
de 29 de noviembre de 1984, ra-
tificada por la más reciente Sen-
tencia 56/2003 de 24 de marzo de 
2003. En sede civil esta doctrina la 
recogen, entre otras, las Sentencias de 
21 de febrero de 2013 de la Sección 2ª 
de la Audiencia Provincial de Canta-
bria y la de 3 de febrero de 2009 de la 
Sección 21ª de la Audiencia Provincial 
de Madrid. En sede penal, también 
se pronuncian en dicho sentido, en-

tre otras, las Sentencias de la Sala 2ª 
del Tribunal Supremo de 13 de mar-
zo de 2013, 20 de febrero de 2006, 
28 de octubre de 2009 y 25 de mayo 
de 2004. Ni siquiera obsta que la 

grabación se realice en presencia 
de otra persona que escucha la 
conversación sin enterarse de ello 
el interlocutor, pues como textual-
mente dice la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 13 de marzo de 2013, “la 
utilidad de ese medio de prueba no 
queda supeditada a la conformidad en 
la grabación de todos los partícipes o 
contertulios; ni a la ausencia de toda 
connotación subrepticia o de engaño u 
ocultación por parte de quien dispone 
lo necesario para la fijación en un so-
porte de la conversación. Es suficiente 
que uno de los comunicantes o inter-
locutores preste su consentimiento 
para la intervención o grabación por 
un tercero, para que resulte inoperan-
te la exclusión del art. 11 de la LOPJ”. 
En este supuesto se cuestionaba 
la validez de una grabación reali-
zada por un detective que se hizo 
pasar por letrado para lograr la 
prueba de cargo. n

Conclusiones

•	 Por lo tanto, la grabación de una conversación con el interlocutor y su aportación en un juicio no debe conside-
rarse prueba ilícita a los efectos del artículo 11 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y artículo 287 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Otra cosa es la valoración que el Tribunal pueda hacer de la prueba, según las reglas de 
la sana crítica, en cada caso concreto

•	 En el supuesto aquí expuesto, fue valorada de modo relevante, junto con el resto de pruebas, para tener por 
acreditado el fraude del retrayente, materializando el sueño infantil propio de aquel niño que anhelaba poder 
probar la verdad, y no tenía medios para ello

“La Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Barcelona de 22 de octubre de 2014 
desestima el retracto, al considerar 
acreditada la existencia de fraude en el 
retrayente; y, gran parte de la culpa la tiene 
la utilización de una grabación”
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La incapacidad sobrevenida: instrumentos 
jurídicos para prever la gestión patrimonial 
y de la propia persona

Arantxa Tobaruela Carrera. Abogada de Garrigues

La incapacidad sobrevenida de una persona puede conllevar consecuencias patrimoniales muy rele-
vantes (además de las personales que son obvias) que pueden ser moldeadas por la autonomía de la 
voluntad de la persona afectada antes de que se produzca dicha incapacidad.

SUMARIO
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2.	 Poderes generales
3.	 Poderes preventivos
4.	 Testamento vital o documento de voluntades anticipadas
5.	 Plan de contingencia

Autotutela

El incremento de la esperanza de 
vida ha aumentado las demencias aso-
ciadas a la edad, muchas de ellas de 
carácter degenerativo, así como los ac-
cidentes vasculares que pueden traer 
como consecuencia este impedimen-
to, ya sea de carácter temporal o per-
manente, y que en muchas ocasiones 
impiden a la persona gobernarse por 
sí misma.

Siendo consciente de esta reali-
dad, hace ya diez años el legislador, 
mediante la Ley 41/2003, de 18 de 
noviembre, de Protección Patri-
monial de las Personas con Dis-
capacidad, introdujo en nuestro or-
denamiento jurídico estatal, mediante 
la modificación del artículo 223 del 
Código Civil,  la posibilidad de que 
cualquier persona con capacidad de 
obrar suficiente, en previsión de ser 
incapacitada judicialmente en el 
futuro, pudiera, en documento pú-

blico notarial, adoptar cualquier 
disposición relativa a su propia 
persona o bienes, incluida la desig-
nación de un tutor y de un administra-
dor patrimonial, así como las medidas 
de control sobre los mismos. Es la fi-
gura que conocemos como “autotu-
tela”, y que está asimismo prevista y 
regulada en las diferentes norma-
tivas civiles autonómicas.

De este modo las decisiones que 
hasta entonces quedaban únicamente 
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en manos del juez, pueden ser ahora 
adoptadas por el propio interesa-
do, quien, como hemos dicho, po-
drá prever en escritura pública 
qué personas quiere que ocupen 
los cargos de tutor y/o adminis-
trador de sus bienes, y bajo qué 
condiciones, en caso de que sufra 
una incapacidad sobrevenida. La 
escritura de nombramiento voluntario 
de tutor, o autotutela, es notificada 
de oficio por el notario autorizante al 
correspondiente registro (en el que 
queda constancia del otorgamiento de 
la escritura, pero no de su contenido, 
que en ningún caso es accesible a ter-
ceros distintos del otorgante o de la 
autoridad judicial).

Poderes generales

Por otro lado, nuestro legislador, en 
el marco de la referida normativa, y 
siendo consciente de la resistencia de 
los familiares a incapacitar judicial-
mente a quienes sufren tales impe-
dimentos, procedió a la modificación 
del artículo 1.732 del Código Ci-
vil (relativo al mandato) en el sentido 
de permitir que los poderes otor-
gados por una persona con ple-
na capacidad de obrar pudieran 
continuar vigentes, si así era su 
voluntad, en caso de incapacidad 
sobrevenida. Es relevante recordar 
que, en caso de que los poderes ge-
nerales no incluyan esta expresa men-

ción, perderán su eficacia en caso de 
que sobrevenga la incapacidad del 
poderdante.

Dado que en la práctica también 
son muchas las personas que se resis-
ten a otorgar poderes generales a favor 
de otra, el legislador incluyó, también 
en el referido artículo, la posibilidad 

de que se otorgaran poderes que 
únicamente tendrán eficacia en 
caso de que el otorgante de los 
mismos devenga incapaz, pudién-
dose, asimismo, incluir en dichos 
poderes la forma en que deberá apre-
ciarse dicha incapacidad.

Con la reforma del artículo 1.732 
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“El artículo 1.732 del Código Civil 
permite que, sin que se haya producido 
aún la declaración de incapacitación 
judicial, puedan aplicarse las normas de 
administración y gestión del patrimonio 
de la persona que ha sobrevenido incapaz, 
según sus propias instrucciones dadas”
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del Código Civil (trasladada también a 
los distintos régimen forales) el legis-
lador permite, por tanto, que en caso 
de que se produzca una incapaci-
dad de hecho, y sin que se haya 
producido aún la declaración de 
incapacitación judicial, puedan 
aplicarse las normas de adminis-
tración y gestión del patrimonio 
de la persona que ha sobrevenido 
incapaz, según sus propias ins-
trucciones dadas.

Poderes preventivos

Los poderes en previsión de in-
capacidad sobrevenida (o “poderes 
preventivos”) son por tanto poderes 
otorgados por una persona con 
plena capacidad de obrar que no 
desplegarán de inmediato su eficacia 
en el momento de ser otorgados, sino 
que quedarán sometidos a condi-

ción suspensiva, desplegando sus 
efectos únicamente en caso de 
que se produzca la incapacidad 
del otorgante, y ésta se aprecie tal 
y como el poderdante haya instruido 
en el propio poder. En este sentido, es 
habitual que el otorgante recoja 
como método de apreciación de 
la existencia de su incapacidad la 
intervención de un notario que va-
lore la falta de capacidad bajo los pa-
rámetros determinados por el propio 
otorgante, así como la aportación 
de uno o dos certificados de médi-

cos de instituciones independien-
tes que declaren que existe una defi-
ciencia física o psíquica que impide al 
otorgante gobernarse por sí mismo.

La inclusión de una cláusula de 
vigencia de los poderes generales aún 
en caso de incapacidad sobrevenida, 
así como el otorgamiento de poderes 
preventivos, introduce por tanto un 
elemento de agilidad en la gestión del 
patrimonio en la medida en que no 
será necesaria la incapacitación 
judicial del poderdante para que 
éste sea legítimamente represen-
tado por quien libremente haya 
decidido.

A efectos prácticos, y sobre todo 
después de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de Noviembre de 
2013, es además recomendable 
que si la voluntad del otorgante es 
que los poderes permitan actos de 
disposición de su patrimonio, ya sea 
en los poderes generales con cláusula 
de vigencia aún en caso de incapaci-
dad sobrevenida, o bien en los pode-
res preventivos, se incluya también 
una cláusula que dispense al apo-
derado del mandato expreso que 
exige el artículo 1.713 del Códi-
go Civil para transigir, enajenar, 
hipotecar o ejecutar cualquier 
otro acto de riguroso dominio, 
ya que, obviamente, sobrevenida la 
incapacidad no sería posible obtener 
dicho mandato adicional expreso por 
parte del poderdante. Sin perjuicio 
de lo anterior, es asimismo reco-
mendable que, para evitar un abuso 
de poderes, el poderdante exija al 
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menos una doble firma para di-
chos actos de disposición.

Testamento vital o 
documento de voluntades 
anticipadas

Por otro lado, es habitual que tanto 
la escritura de autotutela como, en su 
caso, los poderes preventivos, además 
de las referidas instrucciones o facul-
tades de administración y disposición 
de bienes, contengan también deter-
minadas instrucciones relacionadas 
con el cuidado personal del otorgante 
(por ejemplo, preferencia de ser ingre-
sado en determinada institución, o de 
recibir cuidados médicos en casa de 
ser posible, etc.). No obstante, cabe 
recordar que, en el marco de la planifi-
cación de una posible incapacidad so-
brevenida, es altamente recomen-
dable plantearse el otorgamiento 
del denominado Testamento Vital 
o Documento de Voluntades An-
ticipadas, que está específicamente 
enfocado a recoger la voluntad del 
otorgante en relación con las ins-
trucciones médicas que desea que 
se sigan en caso de que esté en 

una situación en la que no pueda 
expresar su voluntad.

En este sentido, el Documento de 
Voluntades Anticipadas (DVA) debe 
recoger los deseos y voluntades del 
otorgante que deberá seguir y respetar 
el equipo médico, dentro del marco 
de la legalidad, y es asimismo alta-
mente recomendable que designe a la 
persona que representará la voluntad 
del otorgante frente a dicho equipo 
médico, y que actuará de interlocu-
tor. El DVA o Testamento Vital puede 
otorgarse ante Notario o bien en 

documento privado; en este último 
caso, exigirá además la firma de dos 
testigos, y en ambos casos se deberá 
inscribir en el registro correspondien-
te para que pueda ser accesible a las 
instituciones médicas (sin perjuicio de 
lo anterior, en la medida en que existe 
normativa propia en las distintas Co-
munidades Autónomas, es relevante 
revisar la forma específica exigida por 
la normativa de aplicación en el mo-
mento de su otorgamiento). Cabe re-
cordar que en España, a fecha de 
hoy, no está admitida la referida 
como eutanasia “activa”, si bien 

“El Plan de Contingencia prevé y planifica 
el impacto de la ausencia repentina de 
determinadas personas clave en la empresa, 
que permitirá una sucesión ágil y ordenada 
tanto en la propiedad como en la gestión 
de la empresa, controlando el impacto de 
dicha ausencia repentina en el entorno 
empresarial”
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sí que se admiten instrucciones 
dirigidas a no alargar inútilmen-
te la vida de forma artificial, o a 
evitar al máximo el dolor físico o psí-
quico etc. El DVA o Testamento Vital 
es asimismo el documento adecuado 
para recoger cualesquiera instruccio-
nes relativas a la donación de órganos, 
e incluso cuestiones relativa al propio 
funeral y entierro.

Finalmente, recordar que todos 

los documentos que hemos men-
cionado, la autotutela, los poderes 
generales con cláusula de vigencia en 
caso de incapacidad, los poderes pre-
ventivos, y el DVA  o Testamento Vital, 
son esencialmente revocables por 
el otorgante, hasta el momento en 
que se produzca la incapacidad 
sobrevenida.

En resumen, podemos decir que en 
nuestro ordenamiento jurídico existen 

instrumentos adecuados para que po-
damos prever quiénes y en qué condi-
ciones gestionarán nuestro patrimonio 
y dirigirán nuestro cuidado personal, y 
podrán actuar directamente en el trá-
fico jurídico y gestionar nuestro patri-
monio, si en algún momento tenemos 
una incapacitación temporal o perma-
nente que nos impida tomar decisio-
nes por nosotros mismos.

Es cierto que no es sencillo iniciar 
un proceso de reflexión sobre estas 
cuestiones, y elaborar documentos 
como los referidos, pero es impor-
tante afrontarlo como un acto de 
responsabilidad que puede evitar 
que nuestro patrimonio, en caso 
de devenir incapaces, quede to-
talmente bloqueado, con los perjui-
cios que ello conlleva (tanto para uno 
mismo como para su entorno). En el 
marco de este proceso de reflexión nos 
hemos de plantear cuestiones como 
las siguientes: ¿qué pasará con mi 
patrimonio si sufro una incapacidad 
por accidente o enfermedad?, ¿quién 

“Es recomendable otorgar, mediante notario 
o por documento privado, el testamento 
vital, enfocado a recoger la voluntad del 
otorgante en relación con las instrucciones 
médicas que desea que se sigan en caso 
de que esté en una situación en la que no 
pueda expresar su voluntad”
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Conclusiones

•	 Como reflexión final, señalar que utilizar las herramientas que nos da la ley para autoregular las consecuencias 
de determinadas situaciones como una incapacidad sobrevenida puede evitar graves problemas de bloqueo e 
imposibilidad de gestión (o abuso en la gestión) de nuestro patrimonio. En situaciones así, la previsión y la 
proactividad, el adelantarse a un eventual problema, puede ayudar a sobrellevar una situación nada fácil para 
la propia persona y sus familiares o allegados, y evitar pérdidas patrimoniales, bloqueos en el patrimonio y con-
flictos familiares en cuanto al cuidado y la gestión de los recursos de la persona afectada
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podrá acceder a él?, ¿quién lo gestio-
nará?, ¿cómo y con qué control o su-
pervisión?, ¿quién tomará las decisio-
nes sobre mis cuidados personales?, 
¿quién decidirá sobre los tratamientos 
que recibiré?, ¿con qué recursos con-
tará para dichos cuidados?, etc.  Este 
proceso de reflexión finalizará, proba-
blemente, con el otorgamiento de dis-
tintos documentos jurídicos que serán 
los encargados de materializar nuestra 
voluntad, entre ellos, la autotutela, los 
poderes preventivos, y el DVA o tes-
tamento vital, que hemos comentado, 
debidamente coordinados.

Plan de contingencia

Cabe señalar que este proceso de 

reflexión es relevante para todos y 
cada uno de nosotros, pero cobra una 
importancia extrema en caso de que 
seamos parte de una empresa fa-
miliar. En el marco de la empresa 
familiar, es un acto de responsabili-
dad plantearse el impacto que la in-
capacidad (y también el fallecimiento 
repentino) puede tener en la empre-
sa, ya que aquí entran en juego no 
sólo los intereses personales y el 
patrimonio personal sino el fami-
liar y el de los demás stakeholders 
de la empresa (trabajadores, socios, 
inversores, clientes, proveedores, etc). 
En este sentido, cuando se trata de 
un empresario, esta reflexión debe 
enmarcarse en lo que nosotros deno-
minamos Plan de Contingencia, 
que es aquél que prevé y planifica 

el impacto de la ausencia repen-
tina de determinadas personas 
clave en la empresa (ya sea por fa-
llecimiento o incapacidad), y que nos 
permitirá una sucesión ágil y ordenada 
tanto en la propiedad como en el go-
bierno y la gestión de la empresa; así 
como controlar el impacto de dicha 
ausencia repentina en el entorno em-
presarial. Si bien el Plan de Contin-
gencia en la Empresa Familiar merece 
una explicación más extensa y deta-
llada, tanto sobre su contenido como 
sobre el proceso de su elaboración, 
me parece oportuno apuntarlo en este 
artículo para resaltar la relevancia que 
la cuestión de la incapacidad sobreve-
nida puede tener si una parte esencial 
del patrimonio personal es de carácter 
empresarial. n
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EL CASO

Supuesto de hecho

Barcelona, 18/04/1998

Doña Judith, de 85 años, viuda y sin 
hijos, se encuentra afecta de un de-

terioro neurológico isquémico, de-
generativo, de característica crónica 
y componente senil que le impide su 
autogobierno, por lo que en fecha del 
supuesto de hecho, el Ministerio Fiscal 
formula una demanda de juicio verbal 
promoviendo la declaración de inca-
pacidad de la misma.

Objetivo. Cuestión planteada

En este supuesto de hecho el cliente 
es doña Judith, presunta incapaz, y el 
objetivo de su defensa es que se dicte 
sentencia de acuerdo con los hechos 
que resulten debidamente probados, y 
que en el supuesto de que sea la mis-
ma declarada incapaz, que se nombre 
como su tutor a su sobrina doña Olga.

La estrategia. Solución propuesta

Dada la situación en la que se encuen-
tra doña Judith, su defensa decide no 
formular expresa oposición a la de-
manda del Ministerio Fiscal, solicitan-
do apenas que se decide de acuerde 
con lo que se quede acreditado me-
diante la práctica de las pruebas pre-
ceptivas en ley.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

–– Orden Jurisdiccional: Civil

–– Juzgado de inicio del procedi-
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miento: Juzgado de Primera ins-
tancia de Barcelona

–– Tipo de procedimiento: Juicio 
Verbal

–– Fecha de inicio del procedi-
miento: 04/04/2001

Partes

Parte Demandante:

Ministerio Fiscal

Parte Demandada:

Doña Judith.

Peticiones realizadas

La parte demandante, en su escrito 
de demanda de juicio verbal de in-
capacitación, solicita:

–– Que se dicte sentencia por la que, 
estimando la demanda, se declare 
la incapacidad total de doña Judith, 
para el gobierno de su persona y 
para regir y administrar sus bienes 
y que se nombre a su sobrina doña 
Olga como tutora de la misma.

La defensa de doña Judith, en su 
escrito de contestación a la deman-
da no formula oposición expresa a 
la misma y solicita:

–– Que se dicte sentencia pertinente 
en atención a los hechos que re-
sulten debidamente probados, y en 
el supuesto de que la misma sea 
declarada incapaz, que se nombre 
como su tutora a su sobrina doña 
Olga.

Argumentos

La parte demandante justifica su 
escrito de demanda en base en los 
siguientes argumentos:

–– Doña Judith, de 85 años, viuda y 
sin hijos, se encuentra afecta de 
un deterioro neurológico isquémi-
co, degenerativo, de característica 
crónica y componente senil que le 
impide su autogobierno.

–– El único familiar con quién doña 
Judith puede contar es su sobri-
na, doña Olga, que se encarga de 
que la misma esté atendida, y sus 
únicos ingresos proceden de un 
pensión de viudedad, y percibe 
una ayuda de la Generalitat para el 

pago del importe de la residencia.

La defensa de la presunta incapaz 
fundamenta su escrito de contesta-
ción en base a los siguientes argu-
mentos:

–– Que doña Judith reside actualmen-
te ingresada en una Residencia sita 
en Barcelona, y que de acuerdo 
con los informes constantes en los 
autos, padece un cuadro de de-
mencia senil, con deterioro neuro-
lógico isquémico degenerativo, que 
le impide  gobernarse por sí misma.

–– Según los mencionados informes 
doña Judith debe seguir ingresada.

–– Que según consta en los autos, 
Judith carece de ascendencia y 
descendencia directa, es viuda, 
teniendo cuatro hermanos con los 
que tiene nula relación. Ante tales 
hechos, y atendiendo a que doña 
Olga es la única que voluntaria-
mente ha venido cuidando de su 
tía, esta parte no se opondría a su  
nombramiento como tutora sobre 
la misma.

–– Que esta parte ni acepta ni recha-
za los hechos relatados por la parte 
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CASOS 
PRÁCTICOS

actora, de los que sólo deben ser 
admitidos los que resulten debida-
mente probados.

Normativa

Parte demandante:

•	 Procesal:

–– Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 
1/2000, de 7 de enero). LEC 
(art.749.1, art. 753, siguientes, 
art. 757, art.757, art.756, art.759, 
art.760, art.762).

•	 Fondo:

–– Código Civil. CC (art. 171, art. 
199, art. 200, art. 209).

Parte demandada:

•	 Procesal:

–– Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 
1/2000, de 7 de enero). LEC (art. 
394 y ss, art. 437, art. 746 a art. 
755, art. 749.1, art. 757.2, art. 
759.1, art. 759.2, art. 760.2).

•	 Fondo:

–– Código Civil. CC (art. 14, art. 200).

–– Código de Familia sobre la cons-
titución de tutela. CCF (art. 183, 
art. 184, art. 185, art. 186, art. 197, 
art. 218, art. 219).

Documentación

La documentación presente en autos 
consistía en los Informes emitidos por 
el Forense.

Prueba

–– Conforme lo establecido en los artí-
culos 759 y 752 de la LEC, el Juez 
acuerda de oficio, y con carácter 
previo, la práctica de los siguientes 

medios de prueba:

–– Exploración judicial y reconoci-
miento por el médico forense, y 
oída de los parientes más cerca-
nos, siendo que las dos primeras se 
practican con anterioridad al acto 
del Juicio.

–– La parte demandante solicita igual-
mente en su escrito de demanda 
las pruebas reguladas en el artículo 
759 de la LEC.

Todas las pruebas propuestas fueron 
admitidas y declaradas pertinentes.

Resolución Judicial 

Fecha de la resolución judicial: 
09/11/2006

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lución judicial:

El Juzgado de Primera Instancia dicta 
sentencia por la que estima la deman-
da de incapacitación interpuesta por el 
Ministerio Fiscal, y constituye a doña 
Judith en estado civil de incapacidad 
total, tanto para gobernar a su perso-
na como para administrar sus bienes, 
y por ello, para el ejercicio del sufragio 
activo, se nombra a Olga como tutora 
de la misma.

Fundamentos jurídicos de la reso-
lución judicial:

El fallo de la sentencia se fundamenta 
en que de las pruebas practicadas, la 
documentación aportada, la audiencia 
de los parientes, del Informe médico 
forense y del mismo reconocimiento 
judicial, se ha acreditado que doña Ju-
dith se halla afecta de un deterioro cog-
nitivo severo de carácter permanente y 
progresivo que le imposibilita para el 
gobierno de su persona y sus bienes, y 
siendo procedente declarar la incapaci-
dad total de la misma, de conformidad 
con los artículos 199 y 200 del Código 

Civil, 167 y siguientes del Código de 
Familia ha de constituirse la tutela para 
su interés, siendo doña Olga la más 
conveniente para el cargo de tutora.

En este caso no hubo recurso de apela-
ción por ninguna de las partes.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA 
CON ESTE CASO

–– Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, (sala civil) núm. 
233/2008, de 12 de noviembre. 
BDI Economist & Jurist. Civil 
y Mercantil. Marginal 311331. 

–– Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, (sala civil) núm. 
597/2007, de 11 de diciembre. 
BDI Economist & Jurist. Civil 
y Mercantil. Marginal 310168.

DOCUMENTOS JURÍDICOS DE 
ESTE CASO

Documentos disponibles en: 	
www.ksolucion.es 

Nº de caso: 4408 		
info@ksolucion.es

–– Demanda de juicio verbal de inca-
pacitación

–– Contestación a la demanda de jui-
cio verbal de incapacitación

–– Sentencia

Formularios adjuntos al caso 

Demanda de juicio verbal de incapa-
citación

BIBLIOTECA

Disponibles en: 	www.ksolucion.es

Nº de caso: 4408

–– Sabelotodo Derecho Civil 
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JUZGADO DECANO DE LOS DE PRIMERA INSTANCIA DE BARCELONA.

El Fiscal, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 3.7 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que 
se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, formula DEMANDA DE JUICIO VERBAL promovien-
do la  declaración de incapacidad  de Dª ___________, con domicilio en la residencia _________ en calle 
________ de Barcelona.

Apoya la demanda en los siguientes hechos y fundamentos de derecho:

HECHOS

 PRIMERO. Dª _________, nacida en  _______ el __ de _____, viuda y sin hijos, se encuentra afectada de deterio-
ro neurológico isquémico, degenerativo, de características crónicas y componente senil que le impide su autogobierno.

SEGUNDO. Cuenta como único familiar más cercano con una sobrina, Dª _______, que se encargará de 
que la misma esté atendida.

TERCERO. Sus únicos ingresos proceden de una pensión de viudedad y percibe una ayuda de la Genera-
litat para el pago del importe de la residencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

I. La competencia para conocer la presente demanda corresponde al Juzgado de primera Instancia del lugar en el 
que el demandado tiene  su domicilio de conformidad a lo dispuesto en el art. 756 de la LEC.

II. El Ministerio Fiscal se halla legitimado para promover la declaración de incapacidad del demandado 
conforme a lo previsto en el art. 757 de la LEC.

III. Son causas de incapacitación las enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico 
que impidan a una persona gobernarse por sí misma (art. 200 CC).

IV. Se ejercita en esta demanda la acción de incapacitación por causa prevista en el citado artículo del Có-
digo Civil debiendo ser tramitada con arreglo a las normas del Juicio Verbal con las especialidades que especí-
ficamente se prevén para la acción ejercitada en los Cap. I y II del Tít. I del Libro IV de la LEC.

V. En los procesos de incapacitación será siempre preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal que si no 
hubiere promovido el procedimiento será defensor del demandado (Art. 749 y 758 de la LEC) por lo que, en 
virtud, procederá nombrar al demandado un Defensor Judicial.

En mérito a cuanto antecede,

DEL JUZGADO INTERESA que se tenga por presentado este escrito con los documentos que lo acom-
pañan y sus copias, se sirva admitirlos y, teniendo al Fiscal por comparecido y parte, haber por formulada 
demanda de Juicio Verbal en solicitud de incapacitación de Dª _______ y previos los trámites legales se dicte 
sentencia en la que estimando la demanda se declare la incapacidad de la misma, para el gobierno de su per-
sona, y para regir y administrar sus bienes y se nombre a Dª _______ como tutor del mismo.

Barcelona, __ de _____ de ____
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Contratos de permuta financiera o swap

Jesús Mª Ruiz de Arriaga. Socio Director de Arriaga Asociados

En paralelo a las múltiples intervenciones estatales de los últimos años para apuntalar a Bancos y 
Cajas de Ahorros mal gestionadas, tenemos que sumar un problema más en el mercado financiero: las 
malas prácticas bancarias unidas a la insuficiencia de garantías para la defensa de los derechos de 
los consumidores en el sector financiero. La banca no sólo ha colocado participaciones preferentes y 
deuda subordinada a familias y pequeñas empresas, sino también “seguros” o “coberturas” destinadas 
a minorar el riesgo ante una posible subida de tipos de interés en los préstamos hipotecarios, lo que se 
conoce como permutas financieras o swap. 

SUMARIO

1.	 Diferentes clases de swap: swap de tipos de interés
2.	 Prácticas bancarias para colocar productos financieros
3.	 Naturaleza jurídica del swap

Diferentes clases de swap: 
swap de tipos de interés

El término anglosajón significa can-
je, y en esencia no es más que el inter-
cambio de unos flujos por otros. Este 
derivado financiero, cuyo valor 
depende del valor de otro, cubre 
el riesgo (normalmente derivado de los 
cambios de precio) de un activo prin-
cipal (denominado activo subyacente), 
que puede consistir en acciones 

cotizadas, tipos de interés, tipos 
de cambio de divisas, índices bur-
sátiles, bonos y obligaciones coti-
zados en renta fija, entre otros. 

Con esta clase de instrumentos el 
inversor se adelanta y protege eco-
nómicamente ante posibles cambios 
futuros que puedan malograr sus in-
versiones en los activos subyacentes. 
Permite cubrir posiciones que repre-
senten riesgos económicos a mayor 

plazo que otras alternativas de cober-
tura como por ejemplo, los futuros. De 
hecho, los derivados nacieron para 
gestionar el riesgo, aunque hoy en 
día son productos fuertemente es-
peculativos.

Existen multitud de tipos de 
swap dependiendo del activo con-
creto al que van referenciados y 
las condiciones que se pacten. En 
este artículo únicamente nos deten-
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dremos en el swap de tipo de interés 
–interest rate swap o IRS- por ser el 
que mayor comercialización ha tenido 
entre los consumidores.

Un swap de tipos de interés es 
aquella operación por la cual las 
partes acuerdan intercambiarse 
entre sí el pago de cantidades re-
sultantes de aplicar un tipo fijo y 
un tipo variable sobre un importe 
nominal y durante un período de 
duración acordado. En otras pala-
bras, un contrato en el que cada una 
de las partes paga los intereses que 
tendría que pagar la otra parte. (Ejem-
plo común: A paga un tipo de interés 
fijo, y B un variable; aunque puede ser 
que las dos partes estén indexadas a 
un tipo de interés variables, en cuyo 
caso se denomina Basis Swap).

Los swap y el resto de derivados se 
formalizan en contratos marco. A 
nivel nacional se utiliza el Contrato 
Marco de Operaciones Financieras 
(CMOF) de la Asociación Española 
de Banca; a nivel europeo está el Eu-
ropean Master Agreement (EMA) de 
la European Banking Federation; y a 
nivel internacional el contrato ISDA 
(Internacional Swap Derivaties Asso-
ciation).

Prácticas bancarias 
para colocar productos 
financieros

Antes de analizar la naturaleza 
jurídica del contrato de permuta fi-
nanciera, resulta conveniente dete-
nernos en las prácticas utilizadas por 

las entidades de crédito para colocar 
este tipo de productos. La primera es 
que el Banco siempre lo ofrece al 
cliente -y no a la inversa- dando a 
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“Los derivados financieros nacieron para 
gestionar el riesgo, aunque hoy en día son 
productos fuertemente especulativos”
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entender que de este modo el in-
versor se cubre frente a la even-
tual subida de tipos de interés. Sin 
embargo, el Swap no responde a esta 
finalidad, pues también contiene 

previsiones que suponen un coste 
para el cliente si los tipos bajan 
por debajo de ciertos límites, es 
decir, existe la posibilidad de que 
se produzcan liquidaciones nega-

tivas. Por tanto, resulta fundamental 
valorar si el nivel de barrera que la en-
tidad financiera fija, es coherente o no 
con las previsiones a futuro sobre la 
evolución del Tipo de Referencia (Eu-
ribor o Libor).

La Ley 36/2003 de Medidas de 
Reforma Económica en su artícu-
lo decimonoveno: Instrumentos de 
cobertura del riesgo de Interés de los 
préstamos hipotecarios, establece: “1. 
Las entidades de crédito informarán a 
sus deudores hipotecarios con los que 
hayan suscrito préstamos a tipo de inte-
rés variable, sobre los instrumentos, pro-
ductos o sistemas de cobertura del riesgo 
de incremento del tipo de interés que 
tengan disponibles. 2. Las entidades [ ] 
ofrecerán a quienes soliciten préstamos 
hipotecarios a tipo de interés variable al 
menos un instrumento, producto o sis-
tema de cobertura del riesgo de incre-
mento del tipo de interés. Las caracte-
rísticas de dicho instrumento, producto 
o sistema de cobertura se harán constar 
en las ofertas vinculantes y en los demás 
documentos informativos [ ]”

Fue el propio legislador quien 
instó a las entidades financieras 
a que ofreciesen a sus clientes 
instrumentos que les permitiesen 
cubrirse del riesgo de las subidas 
de los tipos de interés. Tales instru-
mentos pasaron completamente desa-
percibidos hasta que en el año 2006 
algunas entidades empezaron a ofre-
cer algún producto con esa finalidad, 
lo cual se generalizó a comienzos de 
2007, y se intensificó aún más  duran-
te el año 2008, cuando los tipos de in-
terés comenzaron a subir por encima 
de lo que muchos ciudadanos habían 
previsto y estaban en condiciones de 
soportar  (el Euribor a 12 meses –el 
habitual de la hipotecas- alcanzó el 
5,384%1  en septiembre de 2008).

“El derivado financiero no cumple con el 
objetivo perseguido por el suscriptor del 
swap, aunque se haya comercializado 
como un seguro accesorio de un préstamo 
u otra operación de pasivo, es un contrato 
autónomo e independiente y no un seguro”

       1   Fuente www.euribor.com 
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Ante este escenario dantesco para 
los prestatarios ahogados por las cuo-
tas, los empleados de banca ofre-
cieron los derivados financieros 
como “un seguro” con el que blin-
darse ante la subida del Euribor (o tipo 
de referencia). Sin embargo, el pro-
ducto comercializado no era un 
seguro, sino un Swap (producto 
complejo y de alto riesgo).

El problema surge cuando los ti-
pos bajan con fuerza -alcanzando mí-
nimos históricos- y los suscriptores se 
encuentran con que paradójicamente, 
el “seguro” que les habían vendido les 
creaba un riesgo mucho mayor que el 
que ya tenían implícito en la financia-
ción a tipo variable.

Naturaleza jurídica del 
swap

Dicho esto, resulta obvio soste-
ner que el derivado financiero no 
cumple con el objetivo perseguido 
por el suscriptor del Swap. Aun-
que se haya comercializado como 
un seguro accesorio de un présta-
mo u otra operación de pasivo, es 
un contrato autónomo e indepen-
diente y no un seguro. No se rigen 
por la Ley del Contrato de Seguro, ni 
funciona como tal. Se trata de un pro-
ducto dotado de un alto componente 
de aleatoriedad, existiendo una incer-
tidumbre de cuál va a ser el resultado 
económico final, pues resulta imposi-
ble predecir la evolución de los tipos 
de interés, no sólo para las entidades 
financieras,  sino también para ope-
radores financieros mundiales, pues 
ninguno pudo vaticinar el hundimien-
to del Euribor.

Es precisamente el actual y excep-
cional escenario de tipos de interés, el 
causante de la abundante conflictivi-
dad judicial solicitando la nulidad de 
estos contratos de permuta de tipos de 
interés especialmente por la concu-

rrencia de vicios del consentimiento 
(ex art. 1301 del Código Civil).

Salvo que se trate de un inver-
sor profesional, lo común es que 
se dé una desproporción entre la 
entidad que comercializa servi-
cios financieros y su cliente poten-
cial. La complejidad de los productos 
financieros propicia una asimetría in-
formativa en su contratación, lo que 
provoca la necesidad de proteger al 
inversor minorista no experimen-
tado en su relación con el provee-
dor de estos servicios financieros. 
Como se ha puesto de manifiesto en 
la doctrina, esta necesidad de protec-
ción se acentúa porque las entidades 
financieras al comercializar estos pro-
ductos, debido a su complejidad y a la 
reseñada asimetría informativa, no se 

deben limitar a su mera distribución, 
sino que deben prestar al cliente un 
servicio que vaya más allá de la asépti-
ca información sobre los instrumentos 
financieros, en la medida en que ayu-
den al cliente a interpretar esta infor-
mación y a tomar la decisión de con-
tratar un determinado producto que se 
ajuste a sus necesidades.

La Directiva MiFID -Markets in 
Financial Instruments Directive- trans-
puesta al ordenamiento jurídico es-
pañol mediante la Ley 47/2007 de 
19 de diciembre, que modifica la Ley 
24/1988, de 28 de Julio, del mercado 
de valores (en adelante LMV), y el Real 
Decreto 217/2008 de 15 de febrero, so-
bre el régimen jurídico de las empresas 
de servicios de inversión y de las de-
más entidades que prestan servicios 

“El swap también contiene previsiones 
que suponen un coste para el cliente si los 
tipos bajan por debajo de ciertos límites, 
es decir, existe la posibilidad de que se 
produzcan liquidaciones negativas”

Jurisprudencia

www.bdifusion.es
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de inversión, pretende incrementar la 
protección de los usuarios bancarios 
al establecer unas normas de con-
ducta que las entidades han de 
observar para actuar en el mejor 
interés de sus clientes.

Concretamente el artículo 79 bis 
de la LMV regula los deberes de 
información que recaen sobre las 
entidades financieras que presten 
estos servicios de inversión. Estos 
deberes no se reducen a que la infor-
mación dirigida a sus clientes sea im-
parcial, clara y no engañosa (apartado 
2), sino que además deben proporcio-
narles, “de manera comprensible, infor-
mación adecuada sobre los instrumentos 
financieros y las estrategias de inver-
sión”, que “deberá incluir orientaciones 
y advertencias sobre los riesgos 
asociados a tales instrumentos o 
estrategias “ (apartado 3).

Por tanto, todo cliente debe ser in-

formado por el banco, antes de la per-
fección del contrato de los riesgos que 
comporta la operación especulativa de 
que se trate. Del incumplimiento 
de estos deberes de información 
pueden derivarse diferentes conse-
cuencias jurídicas, como son la vá-
lida formación del contrato, y en 
concreto la posible apreciación de 
error.

La regulación del error de vicio 
del consentimiento que puede 
conllevar la anulación del con-
trato se halla contenida en el artículo 
1.266 del Código Civil, en relación 
con el artículo 1.265 y los artículos 
1.300 y siguientes. Sobre esta norma-
tiva legal, la Sala Primera del Tribunal 
Supremo ha elaborado una doctrina 
jurisprudencial sobre el error vicio 
en la contratación de un swap, en las 
Sentencias 683/2012, de 21 de no-
viembre, y 626/2013, de 29 de octu-
bre: “Hay error vicio cuando la volun-

tad del contratante se forma a partir de 
una creencia inexacta. Es decir, cuando 
la representación mental que sirve de 
presupuesto para la realización del con-
trato es equivocada o errónea”.

El error ocupa un lugar pree-
minente en la fundamentación de 
las demandas de swaps, pero el 
dolo también sirve para fundar las 
pretensiones de la nulidad, así lo 
atestigua la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Álava núm. 20/2011 
(Sección 1ª) de 18 de Enero de 2011. 
La Sentencia analiza entre otros asun-
tos de gran trascendencia, la cancela-
ción anticipada del contrato y recono-
ce expresamente que “no se informó  o 
al menos no se hizo de forma inteligible 
y concreta del elevado coste que supone 
la resolución anticipada por parte del 
cliente”. Es más la Sala considera que 
el coste de resolución es “despropor-
cionado” porque en definitiva “el in-
cremento que podría haber padecido de 
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haberse afrontado una eventual subida 
de tipos, hubiera sido enteramente infe-
rior al que acarrea la resolución”. Sobre 
esta base, la sentencia entiende que es 
preciso advertir del coste o precio de 
cancelación del swap, el inconvenien-
te es que en el momento de la sus-
cripción resulta imposible ofrecer 
un concreto precio de cancela-
ción. Este coste no es arbitrario, sino 
que dependerá de la evolución del tipo 
de referencia, del momento en el que 
se solicite la cancelación y del tiem-
po que reste de vigencia del contrato. 
Aunque son muchas las resoluciones 
judiciales que mencionan la necesi-
dad de incluir una fórmula que inclu-
ya el modo de calcular dicho coste, 
su inclusión tampoco arrojaría mucha 
claridad al cliente, pues existen mu-
chos elementos variables y resulta 
imposible cuantificar el incumpli-
miento anticipado. (Es posible am-

pliar la información en el siguiente en-
lace del Banco de España: www.bde.
es/clientebanca/productos/hipotecas/
cuanto/temas/cobertura.htm)

Otra cuestión a destacar es que el 
hecho de haber suscrito contratos 
de permuta financiera anteriores 
que no hayan supuesto un agravio 
para sus titulares sino beneficio, 
no implica que el cliente no pue-
da emprender acciones judiciales, 
en esta línea se desmarca la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de León 
Sección 2ª, de 22 de junio de 2010, 
al entender que los primeros contratos 
desenvuelven sus efectos en la forma 
que creían los clientes que funciona-
ban. No es hasta que se empiezan a 
descontar grandes sumas lo que deter-
mina la reacción de los clientes y su 
voluntad de resolver. En este contexto, 
la SAP de León entiende que: “no pue-

de oponerse el óbice de no manifestar la 
disconformidad cuando el contrato le 
favorece, puesto que es precisamente 
a partir de las liquidaciones negativas 
cuando se percata de sus gravosas con-
secuencias”.

En la mayoría de casos, se cons-
tata claramente que las entidades 
bancarias no cumplieron con la 
información requerida en la nor-
mativa MiFID. No se acredita que 
se les haya proporcionado a los clien-
tes la documentación e información 
necesaria para conocer el verdadero 
contenido y alcance de la operación 
que concertaban, ni advertido de los 
riesgos concretos inherentes al swap 
que suscribieron, especialmente en el 
supuesto de que se produjese una im-
portante bajada de los tipos de interés 
como fue el caso. n
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Conclusiones

•	 Por todo lo expuesto, animar a quiénes están asumiendo pérdidas por los llamados contratos swap (o productos 
tóxicos como opciones de interés collar, contratos de gestión de riesgos bancarios, clips hipotecarios…etc.) a 
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Los nuevos dominios globales (gTLD)
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Desde el 6 de agosto de 1991, la forma de entender las comunicaciones ha cambiado en el mundo. Esa 
es la fecha “convencional” de la creación de la World Wide Web (www), o lo que es lo mismo, el naci-
miento de Internet1. En menos de un cuarto de siglo la humanidad ha expandido las posibilidades de 
comunicación poniendo a disposición de todos los seres humanos, salvo dolorosas excepciones, acceso 
fácil y rápido (a veces instantáneo) al conocimiento y a la comunicación interpersonal.

A los simples efectos de situar la cuestión de los nuevos gTLD (generic Top Level Domains), recordare-
mos algunos pasos desde la apertura de Internet al acceso libre.
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5.	 Retos derivados de la ampliación de gTLD	

Introducción

Hay que recordar que Internet es el 
resultado que engloba a muchas redes 

que ya desde los años 60 interconec-
taban primero a militares y después 
a científicos. Los ordenadores se co-
nectan a esa red mediante direcciones 

compuestas por cuatro grupos de ci-
fras, cada grupo hasta un máximo de 
2552. Recordar esas combinaciones 
(4.294.967.296 posibles en total) sería 

       1   Otras fuentes cifran el nacimiento de Internet en la creación y desarrollo, en 1.993, del navegador gráfico Mosaic.				 
2    Para los curiosos esta limitación se debe a que las direcciones IP se representan como un número binario de 32 bits (el llamado en la mayoría de 
los lenguajes de programación en computación “numero entero”), dividido en cuatro octetos o bytes (un octeto es un grupo compuesto por 8 bits). 
El valor decimal máximo de cada octeto es 255. Al igual que el número más alto de 8 cifras en el sistema decimal que utilizamos sería 99999999, 
el número binario de 8 bits más alto es 11111111, y esos bits, de derecha a izquierda, tienen valores decimales de 1, 2, 4, 8, 16, 32, 64 y 128, lo 
que suma 255 en total, por lo que éste es el valor máximo representable en cada octeto. 
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complicado, por lo que se pensó en 
un sistema fácilmente memoriza-
ble, que se creó en la década de 
1980 con el nombre de Sistema 
de Nombres de Dominio. Este sis-
tema estableció dos grupos, los domi-
nios “territoriales” compuestos por 
las dos letras identificativas de un país 
según la norma ISO 3166 y los “ge-
néricos” (gTLD) que se dividieron 
en dominios “libres”, ya que cual-
quiera podía solicitar una dirección 
bajo los mismos (.com / .org / .net;) y 
“restringidos” sólo usados y usables 
por entidades específicas (.edu / .gov 
/ .mil / .arpa y más adelante el .int. 
Con la expresión “nombre de domi-
nio” denominamos una dirección en 
Internet o sitio web, compuesta por 
el dominio de primer nivel genérico 
o territorial (situado a la derecha del 
punto de la dirección) y el dominio de 
segundo nivel, a la izquierda del pun-
to, que identifica al titular o propieta-
rio del sitio web.

El control de Internet estaba en 
manos de EE.UU., y la comunidad 
internacional exigió la desaparición 
de ese control, lo que dio lugar a la 
creación en 1998 de ICANN la Cor-
poración privada y sin ánimo de 
lucro encargada de la asignación 

y control de nombres de dominio 
y números de IP (en inglés Internet 
Corporation For Assigned Names and 
Numbers). Está regida por sus pro-
pios estatutos y sin sujeción (al menos 
nominal) a ningún foro o jurispruden-
cia más que los creados por sí misma3. 
ICANN es una organización abierta a 
la participación, y en la que cada paso 
se somete a un amplísimo escrutinio 
mundial en el que se estudian todas 
las propuestas4. Internet es un cam-
po regido por derecho privado 
contractual.

La trayectoria de los gTLD

Cuando nació Internet no se podía 

prever el crecimiento exponencial de 
su uso. Sin embargo, al uso inicial 
con ordenadores personales se 
han unido multitud de disposi-
tivos (tabletas, teléfonos móviles, 
ordenadores portátiles, libros electró-
nicos, etc.) que necesitan su pro-
pia dirección IP. Las redes internas 
(LAN) han acaparado también un 
número significativo de direcciones 
IP. IANA (organización sin ánimo de 
lucro ligada a, y parte de ICANN, que 
se encarga de asignar las direcciones 
web) distribuyó, el 3 de febrero de 
2011, el último bloque de direc-
ciones numéricas libres según el 
IPv4 (Protocolo de Internet versión 
4). Actualmente se está implantando 
el Protocolo IPv65.

“El dominio es una dirección en Internet 
o sitio web, compuesta por el dominio 
de primer nivel genérico o territorial, a 
la derecha del punto, y el dominio de 
segundo nivel, a la izquierda del punto, que 
identifica al titular o propietario del sitio 
web”

       3   Véase la web https://www.icann.org/.										        
4   Para información sobre la estructura y funcionamiento de ICANN visítese https://www.icann.org/community				  
5   Para tener una idea de lo que supone IPv6, señalaremos que IPv4 posibilita 4.294.967.296 direcciones diferentes, menos de una dirección web 
por persona del planeta mientras que IPv6 admite 340.282.366.920.938.463.463.374.607.431.768.211.456 (340 sextillones) de direcciones, casi 
6,7 × 1017 (670 mil billones) direcciones por milímetro cuadrado de la superficie de la Tierra.			 
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Si se agotan los números, con mu-
cha más razón las letras. Las combina-
ciones de palabras pronunciables son 
muy inferiores en número a las cifras 
que se pueden construir con los diez 
guarismos básicos. Y salvo algunas ex-
cepciones, cuyo fin es más promocio-
nal o gracioso para aparecer en los me-
dios de comunicación6, los nombres 
de dominio tienden a ser cortos y 
fácilmente memorizables. El incre-
mento de la actividad en Internet for-
zaba a alargar los nombres de dominio. 
Había que buscar una forma de 
ampliar las posibilidades de obte-
ner nuevos, cortos y reconocibles.

En ICANN siempre ha habido una 
corriente proclive a ampliar dichas 
posibilidades mediante el estable-
cimiento de nuevos gTLD. Como 
consecuencia de ello, se abrieron 
dos rondas para estudiar la am-
pliación del número de dominios 
de primer nivel. La primera, el 16 
de noviembre de 2000, dio lugar a la 
selección de siete nuevos gTLD: .aero, 
.biz, .coop, .info, .museum, .name y 

.pro, todos ellos, salvo el .biz, “restrin-
gidos. La segunda en 2003 en la cual 
se aprobaron los dominios .asia, .cat, 
.jobs, .mobi, .tel .travel, .xxx y .post. 
Igualmente todos estos dominios “ge-
néricos” eran “restingidos”.

Ambas rondas fueron muy criti-
cadas por bastantes colectivos de in-
ternautas que acusaron a ICANN de 
cierto oscurantismo y una excesiva 
precipitación en todo el proceso. Pa-
rece que lo que realmente molestó 
más fue la creación de la Política 
Uniforme de resolución de Con-
flictos en materias de nombre de 
Dominio (UDPR). Sus detractores 
argumentaron que la resolución de 
problemas entre marcas y dominios 
correspondía a los tribunales nacio-
nales o a los convenios o tratados in-
ternacionales. Sin valorar si efectiva-
mente habría algo de criticable en la 
actuación, destacaremos que para el 
desarrollo de la UDRP se contó 
con la valiosa opinión de la Orga-
nización Mundial de la Propiedad 
Intelectual (OMPI) organismo de 

la ONU autofinanciado, gestor de 
numerosos tratados internacionales 
en materias de Propiedad Intelectual 
e Industrial, que abogó por un sis-
tema de arbitraje internacional7 y 
todo un entramado que fue admitido 
casi en su totalidad por ICANN.

Se decidió entonces poner en 
manos de GNSO (Generic Names 
Supporting Organization, la parte de 
ICANN dedicada a prestar apoyo al 
sistema de nombres de dominio) el 
estudio de una nueva ampliación 
de dominios gTLD. Esta entidad 
propuso la apertura de “rondas” limi-
tadas en el tiempo para que quienes 
quisieran y cumplieran requisitos mí-
nimos imprescindibles para mantener 
la estabilidad de Internet, pudieran 
solicitar nuevos dominios de primer 
nivel.

Los nuevos gTLD

Tras cuatro años de discusiones 
acerca del procedimiento más ade-
cuado para esa apertura de Internet a 
nuevos gTLD, el 26 de junio de 2008, 
en su reunión de París, ICANN tomó 
dos decisiones cruciales: abrir un 
procedimiento de asignación de 
nuevos dominios según lo pro-
puesto por GNSO y abrir el sis-
tema de dominios a caracteres 
no latinos8, bajo la denominación 
de IDN, Nombres de Dominios 
Internacionalizados. En dicha re-
unión se llegó a un consenso acerca 
de qué podría constituir dominio de 
primer nivel, cómo sería la asignación, 

“Cada nueva solicitud se revisa para 
determinar que el gTLD no es semejante a 
alguno de los existentes o a alguna de las 
palabras reservadas, y se inscribe en la raíz 
(root) de Internet que sea identificado por el 
sistema como un gTLD”

       6   Las fuentes consultadas no se ponen de acuerdo sobre cuál es el dominio más largo. Desde luego estará entre alguno de los siguientes:		
	 • llanfairpwllgwyngyllgogerychwyrndrobwyll-llantysiliogogogoch.com	 	 	 	 	 	 	
	 • buintierradefrutashermosasrosasbuenosvinosairepuroyverdescampos.com	 	 	 	 	 	 	
	 • iamtheproudownerofthelongestlongestlongestdomainnameinthisworld.com	 	 	 	 	 	 	
	 • thelongestdomainnameintheworldandthensomeandthensomemoreandmore.com	 	 	 	 	 	
	 • abcdefghijklmnopqrstuvwxyzabcdefghijklmnopqrstuvwxyzabcdefghijk.com	 	 	 	 	 	 	
	 • thelongestlistofthelongeststuffatthelongestdomainnameatlonglast.com	 	 	 	 	 	 	
7   Véase el libro blanco en el enlace http://www.wipo.int/export/sites/www/amc/es/docs/report.pdf					   
8   Realmente deberíamos decir caracteres no ASCII, ya que algunos de los caracteres incluidos en IDN son propios de algunos idiomas que usan 
en general el alfabeto latino pero que presentan signos específicos de dichos idiomas, como la “ñ” española, “B”, “å”, “æ”, o los acentos “´”, “¨”, “^” 
“`” aunque no todos estos signos están admitidos en el sistema.
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“En 1998 se creó la ICANN, Corporación 
privada y sin ánimo de lucro encargada 
de la asignación y control de nombres de 
dominio y números de IP”

qué requisitos técnicos deberían cum-
plirse, y en definitiva todo lo que supo-
nía la modificación de la arquitectura 
hasta esa fecha conocida de los domi-
nios de primer nivel9. Así se redactó 
el primer borrador de la guía del 
solicitante10 destinada a recoger 
todos estos aspectos.

En 2012 se abrió un periodo de 90 
días (del 12 de enero al 12 de abril11) a 
lo largo del cual se presentaron 1.930 
solicitudes para un total de algo más 
de 1.400 de nuevos dominios. De es-
tas solicitudes se han retirado 241, se 
han delegado (introducido en la raíz 
de Internet) algo más de 400 a fecha 
de publicación de este artículo, y es-
tán siendo estudiadas las restantes12. 
El elevado coste de los dominios 
(mínimo 185.000 US $) y de su 
mantenimiento anual (un mínimo 
de 25.000 US $ al año) no parece 
haber sido obstáculo para algunos 
de los interesados en gestionar los 
nuevos dominios.

El procedimiento para aprobar 
el nuevo gTLD se encuentra deta-
llado en la Guía del solicitante a 
la que ya nos hemos referido13. Cada 
nueva solicitud es sometida a un 
examen administrativo, a inspec-
ción pública, por si existe alguna ob-
jeción u oposición, a una evaluación 
inicial que puede dar lugar a una eva-
luación extendida, a un procedimiento 
de resolución de conflictos, a la re-
visión de la cadena de caracteres 
para determinar que el gTLD no 
es semejante a alguno de los exis-
tentes o a alguna de las palabras re-
servadas, y finalmente se delega, es 
decir, se inscribe en la raíz (root) 

de Internet que sea identificado 
por el sistema como un gTLD.

Además para evitar el “ciberpirateo” 
o la “ciberocupación” se obliga al titu-
lar de cada gTLD a fijar procedimien-
tos de recuperación o bloqueo del 
nombre de dominio obtenido con vul-
neración de derechos de un tercero, 
basados en la UDRP, y se ha estable-
cido un procedimiento adicional más 
rápido y algo más económico, consis-
tente en el bloqueo de un nombre 
de dominio durante un año si se 
acredita que vulnera los derechos 
de un tercero, y este tercero inicia 
el procedimiento oportuno.

Asimismo se ha creado una Base 
de Datos, la Trademark Clearing-
house (TMCH), en la cual podrán 
inscribir sus marcas los titulares 
que acrediten que lo son de mar-
cas registradas. Si además el titular 
acredita que la marca está siendo usa-
da, éste recibirá un aviso si un tercero 
intenta el registro de un nombre de 
dominio, bajo cualquier gTLD, que 
sea idéntico a la marca. Este aviso sólo 
se envía en relación con los nombres 
de dominio que se presenten después 
de la inscripción de la marca, por lo 
que es muy importante inscribir 

las marcas propias registradas y 
usadas en dicha TMCH.

Además, los titulares de marcas 
inscritas en la TMCH gozarán de 
un derecho preferente de obten-
ción de su marca como nombre de 
dominio en un gTLD en la fase ini-
cial de puesta a disposición del públi-
co, como explicaremos a continuación. 
Por otro lado, si se ha acreditado el uso 
al inscribir la marca en la TMCH, no 
será necesario acreditarlo en cualquier 
procedimiento de reclamación contra 
terceros por ciberocupación14.

Los nombres de dominio en 
los nuevos gTLD15

Los nuevos gTLD se dirigen a una 
amplísima variedad de fines y objeti-
vos. Sólo a modo orientativo, los nue-
vos gTLD podrían dividirse en las si-
guientes categorías:

•	 Comunitarios: Se dirigen a grupos 
con intereses u objetivos afines.

•	 Geográficos: Se dirigen a lugares 
geográficos, especialmente ciuda-
des y comunidades geográficas.

       9    http://gnso.icann.org/issues/new-gtlds.										        
10   http://newgtlds.icann.org/en/applicants/agb.										        
11   Aunque por problemas técnicos el plazo se extendió hasta el 20 de abril de 2012.						    
12   Se puede comprobar la situación de las solicitudes de gTLD en el siguiente enlace: https://gtldresult.icann.org/application-result/applications-
tatus														            
13   Véase la nota X												          
14   Más información sobre TMCH en http://www.trademark-clearinghouse.com/es							    
15   Se puede obtener una información completa en http://newgtlds.icann.org/en/
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•	 Marcas y empresas: Han sido 
solicitados más de 580 gTLD que 
identificarán empresas o marcas 
comerciales.

•	 Productos, Servicios y Activi-
dades: Previstos para acoger de-
terminados productos, servicios y 
actividades específicos.

•	 Nuevos dominios en caracteres 
no latinos: Responden, como se 
ha dicho a las siglas IDN (Interna-
tionalized Domain Name).

Una vez delegado el gTLD, se 
podrán solicitar nombres de do-
minio bajo el mismo utilizando 
los servicios de un Agente Regis-
trador. No todos los agentes regis-
tradores podrán facilitar nombres de 
dominio bajo todos los gTLD. Ade-
más será necesario tener en cuenta 
si el solicitante tiene o no derecho a 
obtener el nombre de dominio según 

las condiciones establecidas por el ti-
tular del gTLD. Estas condiciones han 
sido aprobadas por ICANN antes de 
delegar el dominio. Cada titular del 
gTLD tiene libertad para estable-
cer los importes de las tasas para 
la inscripción de un nombre de 
dominio bajo su gTLD.

El procedimiento mediante el cual 
se abre un gTLD a la inscripción de 
nombres de dominio bajo el mismo 
está descrito en la ya referida guía 
del solicitante. Resumimos a conti-
nuación los hitos principales de dicho 
procedimiento.

Delegado el nuevo gTLD, se abre 
un periodo inicial (SUNRISE) du-
rante el cual los titulares de mar-
cas registradas pueden solicitar 
un nombre de dominio idéntico a 
su marca. Las marcas inscritas en la 
TMCH están libres de la acreditación 
de titularidad. El periodo durará de 

60 días16. Finalizado el SUNRISE 
si hay más de una solicitud para un 
mismo nombre de dominio se resuel-
ve a quién corresponde, normalmente 
mediante subasta. El titular del gTLD 
puede abrir, a continuación, un nuevo 
periodo (LANDRUSH), durante el 
cual puede otorgar derechos pre-
ferentes a quien cumpla ciertos 
requisitos, habitualmente el pago 
de unas tasas más elevadas.

Finalizados ambos periodos, se 
abrirá al público en general la po-
sibilidad de registrar un nombre 
de dominio y, durante no menos de 
90 días, las solicitudes estarán some-
tidas a un procedimiento denominado 
TRADEMARK CLAIMS17. Consiste 
en que si un solicitante pide un nom-
bre de dominio idéntico a una mar-
ca inscrita en la TMCH, recibirá un 
aviso de que está intentando obtener 
un nombre de dominio idéntico a una 
marca. Si el solicitante decide seguir 
adelante con su solicitud, la TMCH 
dirigirá al titular de la marca un aviso 
de que un tercero está tratando de re-
gistrar un nombre de dominio idéntico 
a su marca registrada. El titular de la 
marca podrá iniciar los procedimien-
tos (de transmisión o de bloqueo) que 
hemos comentado. Como se puede 
apreciar, el procedimiento está 
muy enfocado a la defensa de los 
derechos de los titulares de mar-
cas y otros derechos de Propiedad 
Intelectual.

Retos derivados de la 
ampliación de gTLD 

Por el momento no parece que 
haya finalizado el proceso de amplia-
ción del número de gTLD. Dos meses 
antes de cerrar la vigente ampliación, 
ante las protestas dentro de ICANN, 

       16    Pueden contarse bien desde el mismo día en que se inicia el periodo o bien desde el día en que se anuncia que se va a proceder a la apertura 
del mismo, anuncio que debe hacerse al menos 30 días antes de dicha apertura							     
17   Hay titulares de nuevos gTLD que mantienen abierto el procedimiento durante toda la vida del gTLD.
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Conclusiones

•	 La actual postura de despreocupación de la presencia en Internet, que opinamos da la espalda al futuro, cuando 
no al presente más actual, es un error. El idioma tecnológico es el inglés, pero si no potenciamos el uso del 
español en Internet, no se revertirá la situación. Y habrá más de 400 millones de personas en el mundo que 
carecerán de reflejo, en el mundo digital, de su lengua, su cultura y sus costumbres

el Comité de Dirección emitió una re-
solución el 7 de febrero de 2012 en la 
cual se afirmaba la voluntad de abrir 
una nueva ronda de solicitudes18. El 
camino emprendido con la ampliación 
va a tener un impacto enorme en In-
ternet. Los avances tecnológicos han 
permitido un desarrollo impensable de 
Internet, pero para los titulares de 
derechos de Propiedad Industrial 
e Intelectual se abren tiempos de 
zozobra. Las legislaciones que de-
fienden estos derechos están geográ-
ficamente encorsetadas por fronteras, 
pero en Internet no existen fronteras. 
Los procedimientos arbitrados 
para la defensa de los derechos 

están muy pensados, pero la pre-
gunta es si serán suficientes. Al 
titular de un derecho de Propiedad In-
dustrial o Intelectual se le plantearán 
muchas preguntas acerca de cómo le 
afectan las nuevos gTLD. El conse-
jo es obvio: ponerse en manos de un 
experto que aúne un conocimiento 
tecnológico y un conocimiento legal 
para determinar cómo afrontar estos 
nuevos retos.

Otra cuestión a tener en cuenta es 
la actitud de los países ante los nue-
vos gTLD. Llama poderosamente la 
atención que entre los países que 
más solicitudes han generado, se 

encuentren paraísos fiscales19. 
O que Rusia tan sólo haya generado 
8 solicitudes. En esa línea de esca-
sez solicitante se encuentra España, 
donde tan sólo se han cursado 15 
solicitudes20. Sería deseable que la 
comunidad hispanohablante adqui-
riera conciencia de la importancia 
de estos nuevos gTLD. De los apro-
bados, menos de 90 son en español, 
y la inmensa minoría provienen de 
países hispanoparlantes21. Un balance 
muy pobre, cuando contamos con el 
tercer idioma más hablado en la Red 
con más de 180 millones de personas 
y creciendo. n
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20   6 geográficos (BARCELONA, BCN, CATALONIA, EUS, GAL y MADRID) y el resto marcas de compañías privadas.			 
21   Tan sólo Colombia (1), Méjico y Panamá (3 cada uno) y Uruguay (6) han acompañado a España en este viaje.
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Patologías de la Audiencia Previa (II): 
Impugnación de documentos, límites de la exhibición 
documental entre las partes del procedimiento, y el 
interrogatorio de personas jurídicas y entidades públicas           	

Agustín Capilla Casco1. Socio de Uría Menéndez
Elena González-Adalid Núñez. Abogada de Uría Menéndez

Xuan Wu Zhuo. Abogada de Uría Menéndez

En la segunda entrega de esta serie de artículos centrados en el análisis práctico de problemas que 
pueden plantearse durante la audiencia previa abordaremos tres cuestiones vinculadas a la prueba do-
cumental: (i) la impugnación de los documentos aportados al procedimiento por la parte contraria; (ii) 
los límites de la exhibición documental; y (iii) la solicitud de respuestas escritas a personas jurídicas o 
entidades públicas (una prueba que puede ser considerada un «híbrido» entre documental y testifical). 

SUMARIO

1.	 Impugnación de documentos
2.	 La petición de exhibición documental entre las partes
3.	 Interrogatorio de personas jurídicas y entidades públicas

Impugnación de documentos

Aunque se trata de un trámite en 
apariencia sencillo, puede suscitar 
dudas en cuanto al momento en que 

debe realizarse, su alcance y sus con-
secuencias. Veámoslo:

a. La impugnación de los docu-
mentos aportados por las partes 

junto con sus escritos iniciales 
debe realizarse en el acto de la 
audiencia previa, conforme esta-
blece el artículo 427.1 de la LEC2.

       1   Para la documentación del artículo hemos contado con la valiosa colaboración de Mandy Goyos Ball, graduada en prácticas del Máster de Acceso 
a la Abogacía. 													           
2 Art. 427.1 LEC: En la audiencia, cada parte se pronunciará sobre los documentos aportados de contrario hasta ese momento, manifestando si 
los admite o impugna o reconoce o si, en su caso, propone prueba acerca de su autenticidad.
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Así, en contra de lo que sostiene 
todavía parte de la doctrina, el de-
mandado no tiene por qué impug-
nar los documentos de la demanda 
en su escrito de contestación3. Es 
más, la impugnación documental 
recogida en la contestación a la de-
manda carecerá de eficacia si no se 
reproduce en el acto de la audien-
cia previa4.

b. La impugnación documental 
no puede fundamentarse en la 
interpretación o valor proba-
torio que se le quiera dar al 
documento (error en el que se 
incurre con mucha frecuencia), 
sino en su autenticidad formal. 
En otras palabras, el trámite de im-
pugnación de la audiencia previa es 
de autenticación y no de valoración 
de los documentos, valoración que 
debe realizarse en el trámite de 
conclusiones.

Los documentos, por tanto, sólo de-
berán impugnarse cuando existan 
dudas sobre autenticidad, posible 
manipulación, autoría o integridad. 
Y, en todo caso, esa impugnación 
deberá realizarse concretando los 
motivos y razones que la justifican.

LEGISLACIÓN

www.bdifusion.es

•	 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas bási-
cas. Marginal: 12615). Arts.; 149.6, 265.2, 283, 326.2, 327, 328, 
329, 368.1, 381, 427.1

•	 Código de Comercio de 1885. (Normas básicas. Marginal: 4983). 
Art.; 32

•	 Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos 
de Carácter Personal. (Normas básicas. Marginal: 8)

•	 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formación pública y buen gobierno. (Legislación General. Marginal: 
685373)

•	 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Ad-
ministraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. 
(Normas básicas. Marginal: 185). Art.; 37

•	 Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 
Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. (Legisla-
ción General. Marginal: 108710). Arts.; 458, 460, 556

•	 Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Pro-
cesal para la implantación de la Oficina Judicial. (Legislación Gene-
ral. Marginal: 98059)

       3   Vide, por ejemplo, Tesende Calvo y Varela Agrelo, “Estudio práctico sobre la audiencia previa”. Publicado en la Revista Doctrina Aranzadi Civil-
Mercantil núm. 1/2009. Edit. Aranzadi. Pág. 35 Edit. La Ley. Madrid. Respuesta 798. 						    
4 Opinión compartida por la mayoría de la doctrina. Por ejemplo, Magro Servet, Vicente en “La aportación de documentos por las partes y su 
impugnación por la contraria (artículo 427 LEC)”. La Ley, núm. 53, octubre de 2008.						    
							     

“La impugnación del documento no le priva 
de todo valor probatorio”
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“Prueba de informes: se trata de un medio 
de prueba dirigido a obtener de personas 
jurídicas o administraciones públicas 
determinada información que conste en sus 
archivos, libros, registros o antecedentes 
documentales”

c. Corresponde a la parte que 
ha visto impugnado alguno de 
los documentos que integran 
su ramo de prueba la proposi-
ción de los medios de prueba 
precisos para su autenticación 
(artículo 326.2 de la LEC5). Prueba 
que, normalmente, estará destina-
da a cotejar el documento impug-
nado con su original o con una co-
pia fehaciente.

Para que este cotejo pueda llevarse 
a cabo resulta de especial impor-
tancia que en la demanda o con-
testación a la demanda se haya pro-
cedido a la designación del archivo 
donde se encuentra el original o co-
pia fehaciente del documento, con-
forme establece el artículo 265.2 
de la LEC6. Y ello por cuanto la no 

designación de archivos puede 
determinar que el juzgador no 
acepte la prueba de adveración 
del documento por considerar 
que no se ha cumplido con lo dis-
puesto en ese precepto7.

Si, por cualquier razón, no puede 
adverarse el documento impugna-
do -incluso en el caso de que no se 
proponga prueba de adveración-, 
eso no le priva formalmente de va-
lor probatorio. Conforme establece 
el artículo 326.2 de la LEC corres-
ponderá al juzgador su valoración 
conforme a las reglas de la sana 
crítica8.

Por tanto, a modo de resumen,  pue-
den establecerse las siguientes pautas 
de actuación: (i) en los escritos 

iniciales debe cumplirse con el 
requisito de designación de archi-
vos previsto en el artículo 265.2 
de la LEC, con especial atención a 
aquellos archivos donde se encuen-
tren los originales o copias fehacientes 
de los documentos que se aportan con 
la demanda; (ii) el trámite de im-
pugnación debe realizarse en el 
acto de la audiencia previa; (iii) 
en puridad sólo deben impugnarse 
aquellos documentos respecto de 
los que se dude de su autentici-
dad, integridad o autoría; y (iv) la 
impugnación del documento no le 
priva de todo valor probatorio.

La petición de exhibición 
documental entre las 
partes

El deber de exhibición documental 
entre partes, recogido en el artículo 
328 de la LEC9, es consecuencia di-
recta del principio de buena fe pro-
cesal, y consagra la obligación de las 
partes de colaborar para la correcta 
resolución de la controversia.

Para que el Juzgado admita esta 
prueba, la parte requirente deberá (i) 
justificar que el documento no se 
halla a su disposición y la impo-
sibilidad de obtenerlo, salvo que 

      	5 Art. 326.2 LEC: Cuando se impugnare la autenticidad de un documento privado, el que lo haya presentado podrá pedir el cotejo pericial de 
letras o proponer cualquier otro medio de prueba que resulte útil y pertinente al efecto.						    
 Si del cotejo o de otro medio de prueba se desprendiere la autenticidad del documento, se procederá conforme a lo previsto en el apartado tercero del 
artículo 320. Cuando no se pudiere deducir su autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorará conforme a las reglas de la 
sana crítica.													           
6 Art. 265.2 LEC: Sólo cuando las partes, al presentar su demanda o contestación, no puedan disponer de los documentos, medios e instrumentos 
a que se refieren los tres primeros números del apartado anterior, podrán designar el archivo, protocolo o lugar en que se encuentren, o el registro, 
libro registro, actuaciones o expediente del que se pretenda obtener una certificación.						    
Si lo que pretenda aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo, expediente o registro del que se puedan pedir y obtener copias feha-
cientes, se entenderá que el actor dispone de ello y deberá acompañarlo a la demanda, sin que pueda limitarse a efectuar la designación a que se 
refiere el párrafo anterior.												          
7 Interpretación que puede parecer excesivamente rigurosa pero que cada vez es más habitual en la práctica. Y que, por supuesto, tiene su respaldo 
jurisprudencial. Vide, por ejemplo, el Auto de 24 de marzo de 1997 de la Sección 1ª de la Audiencia Provincial de Valladolid o la más reciente 
Sentencia de 21 de marzo de 2013 de la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona (rec. 535/2012).				  
8 Vide a título ejemplificativo Sentencias de 26 de enero de 2007 de la Sección 3ª Audiencia Provincial de Granada (rec. 394/2006), de 19 de 
julio de 2011 de la Sección 14ª de la Audiencia Provincial de Madrid (rec. 325/2011) y de 12 de enero de 2012 de la Sección 10ª de la Audiencia 
Provincial de Madrid.												          
9 Art. 328 LEC: 1. Cada parte podrá solicitar de las demás la exhibición de documentos que no se hallen a disposición de ella y que se refieran al 
objeto del proceso a la eficacia de los medios de prueba									       
2. A la solicitud de exhibición deberá acompañarse copia simple del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicará en 		
los términos más exactos posibles el contenido de aquél.			 
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medie cooperación de la requeri-
da; (ii) acreditar y justificar que 
el documento se refiere al objeto 
del proceso o a la eficacia de los 
medios de prueba; y (iii) aportar 
copia del documento, o indicar en 
los términos más exactos posibles 
su contenido.

En la práctica, este medio de prue-
ba plantea numerosos problemas que 
conviene tomar en consideración 
cuando se solicite su adopción (o 
cuando se pretenda oponerse a ella):

a. Su convivencia con el deber 
de confidencialidad. El deber 
de confidencialidad que recae so-
bre la parte requerida a exhibir el 
documento o la existencia de una 
obligación legal de guardar secreto 
(por ejemplo, en los casos de se-
creto profesional de los abogados, 
médicos o entidades bancarias) 
supondría el caso paradigmático 
de negativa justificada a la exhibi-
ción documental (con excepción, 
claro está, de que consistan en do-
cumentos que afectan a la propia 
parte peticionaria de la exhibición).

b. Exhibición de libros mer-
cantiles. Si la solicitud tiene como 
objeto la exhibición de la contabi-
lidad de los empresarios, deberá 

atenderse a la regulación específi-
ca prevista en los artículos 327 de 
la LEC10 y 32 del Código de Co-
mercio11 Conforme a lo dispuesto 
en los referidos preceptos -y salvo 
supuestos excepcionales que, nor-
malmente, quedan extramuros del 
ámbito del procedimiento civil-, no 
es posible solicitar una revisión ge-
neral de los libros mercantiles. Para 
que la prueba sea admitida deberá 
limitarse a la concreta exhibición 
de los asientos o puntos específicos 
que resulten relevantes y pertinen-
tes para la resolución de la contro-
versia12. Con carácter general, y 
salvo supuestos excepcionales, esa 
exhibición se llevará a cabo en 
las instalaciones del empresa-
rio, con presencia del secretario 
judicial y pudiendo acudir el requi-
rente acompañado de los expertos 
que considere necesarios para la 
adecuada comprensión de los do-
cumentos exhibidos.

c. Modo de cumplimiento. El 
cumplimiento de la prueba de ex-
hibición documental no requiere 
entrega del documento (o copia), 
sino su exhibición al requirente. Es 
decir, se trata, simplemente, de un 
reconocimiento del documento y 
de su contenido.

Lo que sí puede solicitarse por el 
requirente es que el secretario ju-
dicial levante testimonio del con-
tenido del documento exhibido, a 
efectos de su constancia en autos. 
En ese supuesto, será el tribunal 
quien pedirá al requerido que apor-
te copia del documento para su in-
corporación a los autos, a efectos 
de simplificar la labor del Juzgado.

d. Impertinencia de la prueba 
inquisitiva. En ocasiones, la peti-
ción de exhibición en realidad es-
conde la pretensión del requirente 
de investigar o buscar información 
no relevante para resolver la con-
troversia. Circunstancia proscrita 
en nuestro ordenamiento jurídico 
y que podría ser considerada como 
prueba inquisitiva y, por lo tanto, 
impertinente13.

e. Creación de un documento 
ad hoc. La petición a la otra parte 
litigante para que certifique unos 
hechos determinados no es proce-
salmente admisible, y no encuen-
tra amparo en el artículo 328 de la 
LEC. Si el solicitante de la prueba 
pretende que el contrario certifique 
algún extremo o se pronuncie sobre 
una determinada circunstancia, tie-
ne para ello una prueba específica: 
el interrogatorio de parte.

       10   Art. 327 LEC: Cuando haya de utilizarse como medio de prueba los libros de los comerciantes se estará a lo dispuesto en las leyes mercantiles. 
De manera motivada, y con carácter excepcional, el tribunal podrá reclamar que se presenten ante él los libros o su soporte informático, siempre 
que se especifiquen los asientos que deben ser examinados.									       
11  Art. 32 del Código de Comercio: 1. La contabilidad de los empresarios es secreta, sin perjuicio de lo que se derive de lo dispuesto en las Leyes.	
2. La comunicación o reconocimiento general de los libros, correspondencia y demás documentos de los empresarios, sólo podrá decretarse, de oficio 
o a instancia de parte, en los casos de sucesión universal, suspensión de pagos, quiebras, liquidaciones de sociedades o entidades mercantiles, expe-
dientes de regulación de empleo, y cuando los socios o los representantes legales de los trabajadores tengan derecho a su examen directo.		
3. En todo caso, fuera de los casos prefijados en el párrafo anterior, podrá decretarse la exhibición de los libros y documentos de los empresarios a 
instancia de parte o de oficio, cuando la persona a quien pertenezcan tenga interés o responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibición. El 
reconocimiento se contraerá exclusivamente a los puntos que tengan relación con la cuestión de que se trate.				  
12  Al respecto, vide Fernández Ballesteros, Miguel Ángel y otros, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo II Edit. Atelier. Pág. 1542 
o Cordón Moreno, Faustino y otros, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Vol. I Edit. Aranzadi. Pág. 1135. También y a título ejemplificativo, 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruña de 14 marzo de 2002.							     
13  Art. 283 LEC: 1. No deberá admitirse ninguna prueba que, por no guardar relación con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse imper-
tinente.													           
2. Tampoco deben admitirse, por inútiles, aquellas pruebas que, según reglas y criterios razonables y seguros, en ningún caso puedan contribuir a 
esclarecer los hechos controvertidos.											         
3. Nunca se admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley.								     
Asimismo, vide Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1982, 14 de abril de 1987, de 20 de noviembre de 1991 y de 9 de febrero de 1994 
y Auto de 8 de septiembre de 2008											         
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14    Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero. 								      
15   Sentencias de la Sección 1ª de la Audiencia Provincial de Cuenca de 16 de diciembre de 2004 y de la Sección 8ª de la Audiencia Provincial    
de Alicante de 22 de septiembre de 2005.										        
16    Art. 329 de la Ley de E. Civil											         
1. En caso de negativa injustificada a la exhibición del artículo anterior, el tribunal, tomando en consideración las restantes pruebas, podrá atribuir 
valor probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibición o a la versión que del contenido del documento hubiese dado.	
2. En el caso de negativa injustificada a que se refiere el apartado anterior, el tribunal, en lugar de lo que en dicho apartado se dispone, podrá formu-
lar requerimiento, mediante providencia, para que los documentos cuya exhibición se solicitó sean aportados al proceso, cuando así lo aconsejen las 
características de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y lo ale-
gado para fundamentarlas.											         
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f. La falta de conservación de 
los documentos. La LEC no re-
coge qué ocurre en los casos en los 
que un litigante no cumple con la 
debida diligencia su deber de cus-
todiar un documento o, incluso, lo 
destruye. A este respecto, el Tri-
bunal Constitucional ha con-
siderado este comportamiento 
como negativa injustificada 
a exhibir el documento, pro-
cediendo a desplazar al litigante 
incumplidor los perjuicios deriva-
dos del no esclarecimiento de los 
hechos, es decir, la inversión de la 
carga de la prueba en perjuicio del 
litigante que dificulta u oscurece el 

esclarecimiento de los hechos14.

En el supuesto contrario, estaría 
plenamente justificada la negativa 
a exhibir, basada en la expiración 
de los deberes de conservación de 
documentos contables15.

g. Dados los efectos de la negativa 
a exhibir establecidos en el artículo 
329 de la LEC16, debería exigirse 
una justificación o acreditación 
firme por parte del solicitante 
de la prueba de que la otra par-
te dispone del documento obje-
to de la exhibición. Y ello porque, 
adicionalmente, la decisión sobre la 

admisión, o no, de la solicitud de 
exhibición no puede ser revisada en 
casación salvo que el Alto Tribunal 
considere que el razonamiento del 
Juzgador es arbitrario o manifiesta-
mente irracional17.

Interrogatorio de personas 
jurídicas y entidades 
públicas

A caballo entre las pruebas docu-
mental y testifical, se encuentra este 
medio probatorio regulado en el artí-
culo 381 de la LEC18. Proviene de la 
anterior “prueba de informes”, conso-

       17    Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1988 y de 14 de diciembre de 2006.						    
18   Art. 381.1 LEC: Cuando, sobre hechos relevantes para el proceso, sea pertinente que informen personas jurídicas y entidades públicas en 
cuanto tales, por referirse estos hechos a su actividad, sin que quepa o sea necesario individualizar en personas físicas determinadas el conocimien-
to de lo que para el proceso interese, la parte a quien convenga esta prueba podrá proponer que la persona jurídica o entidad, a requerimiento del 
tribunal, responda por escrito sobre los hechos en los diez días anteriores al juicio o a la vista.						    
19    e incorpora a nuestro ordenamiento por influencia del Derecho Comparado y de trabajos doctrinales que recomendaban enriquecer los medios 
de prueba previstos en el ordenamiento con esta modalidad de declaración. A este respecto, vide Chozas Alonso, J.M. en El interrogatorio de los 
testigos en el proceso civil, Madrid, La Ley, 2001, pág. 39, que destaca los estudios de Almagro Nosete, J. La prueba de informes, Sevilla, 1968; y 
Muñoz Sabaté, L., Técnica probatoria (Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso), Barcelona, 1993 (4.ª edición), págs. 375 y ss.	
20   Muñoz Sabaté, L., op. cit., pág. 380										        
21   Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, Navarra, Editorial Aranzadi, S.A., 2011 (6ª edición), pág. 426.				  
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lidada en la práctica forense durante 
la vigencia de la Ley de 188119. 

Se trata de un medio de prueba 
dirigido a obtener de personas ju-
rídicas o administraciones públi-
cas determinada información que 
conste en sus archivos, libros, re-
gistros o antecedentes documen-
tales. Se trata, en definitiva, de un 
testimonio especial, despersonalizado 
y objetivo20, que implica una labor de 
selección de datos y documentos den-
tro un archivo, para elaborar una res-
puesta a partir de ellos21.

Desde una perspectiva práctica, 
para solicitar esta prueba -u oponer-
se a su solicitud- deberán tomarse en 
consideración las siguientes circuns-
tancias:

a. Como cualquier otro medio de 
prueba, está sujeto a los criterios 
generales de admisibilidad (perti-
nencia, utilidad y licitud).

Además, el juez debe compro-
bar antes de admitir esta prue-

ba que con su proposición en 
la audiencia previa no se trata 
de suplir la de otros medios de 
prueba generales (documental o 
pericial), que debieron aportarse o 
proponerse en los escritos iniciales, 
de forma que se burlen los plazos 
preclusivos que regulan la incorpo-
ración de estos elementos de prue-
ba a las actuaciones. Del mismo 
modo, habrá de confirmar que 
el hecho que se pretende pro-
bar a través de las respuestas 
escritas no es posible acredi-
tarlo mediante prueba testifical 
común o exhibición de docu-
mentos, por responder la falta de 
concreción del documento o de la 
persona física a una imposibilidad, 
y no a la negligencia o pasividad de 
la parte proponente.

Es decir, su admisión requiere que 
no sea necesario o posible in-
dividualizar el conocimiento 
de los hechos objeto de la de-
claración en una determinada 
persona física -pues, en ese caso, 
lo que procede es llamar a declarar 

como testigo al sujeto que conoce 
los hechos-.

b. Como requisito adicional de 
admisibilidad, la LEC22  esta-
blece que no hubiera sido po-
sible obtener la respuesta me-
diante una certificación de la 
entidad pública23. No ocurre lo 
mismo respecto de las entidades 
jurídicas de Derecho Privado, quie-
nes con frecuencia son requeridas 
mediante la “prueba de oficios”, 
cuando sin embargo estos sólo pue-
den estar dirigidos a determinadas 
autoridades y funcionarios públicos 
(ex artículo 149.6 de la LEC)24.

c. Al proponer la prueba el so-
licitante deberá indicar con 
claridad y precisión25 las cues-
tiones que ha de responder la 
persona jurídica o entidad pú-
blica. Las demás partes pueden 
alegar lo que consideren conve-
niente (adicionar cuestiones sobre 
las que deba responder la entidad 
interrogada o impugnar, rectificar o 
completar las preguntas propuestas 
por la parte proponente).

d. Una vez respondidas estas cues-
tiones (como tarde, en los diez días 
anteriores a la vista), se abre un 
nuevo periodo probatorio en el 
que las partes pueden solicitar, por un 
lado, la comparecencia en el juicio de 
una o varias personas físicas que pue-
dan aclarar o completar el informe, en 
el caso de que alguna respuesta sea os-

“La impugnación documental no puede 
fundamentarse en la interpretación o 
valor probatorio que se le quiera dar al 
documento, sino en su autenticidad formal”

       22   Art. 381.4 LEC: Lo dispuesto en apartados anteriores no será de aplicación a las entidades públicas cuando, tratándose de conocer hechos 
de las características establecidas en el apartado 1, pudieran obtenerse de aquéllas certificaciones o testimonios, susceptibles de aportarse como 
prueba documental. 												          
23   ¿En qué casos no es posible obtener una certificación de la Administración? Como es sabido, con carácter general se reconoce a los ciudadanos 
el derecho de acceso a la información que obra en los archivos públicos cuando se tiene un interés legítimo en su obtención. Los límites a este 
derecho los encontramos en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal y en la Ley 19/2013, de 9 
de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, que modifica el art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común -donde tradicionalmente se habían recogido estos 
límites por razón de la materia: seguridad, defensa, política económica y monetaria, propiedad industrial e intelectual, etc.-.			 
24   Vide Escrivá Rubio, M. en su artículo ¿Cuánto de prueba testifical tiene la declaración de las personas jurídicas en los procesos civiles?, Diario 
La Ley núm. 7864 (LA LEY 5621/2012).										        
25   En la redacción original del artículo 368.1 LEC se exigía la formulación de las preguntas en sentido afirmativo. Esta exigencia desaparece a 
través de la aprobación de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal para la implantación de la Oficina Judicial. 
Se propicia así un régimen de preguntas flexible.										        
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cura o incompleta -no sólo la persona 
que haya evacuado la respuesta-; y por 
otro lado, pueden proponer cualquier 
prueba pertinente y útil para contrade-
cir tal declaración26.

La inactividad en este punto puede 
conllevar la imposibilidad de alegar 
posteriormente indefensión o errónea 
valoración de la prueba27.

Para garantizar la obtención de las res-
puestas, se prevé una multa de has-
ta 600 euros en caso de que la en-
tidad destinataria no responda en 
el plazo concedido, y se mantiene la 
responsabilidad penal de las personas 
físicas para los supuestos de omisión 
de respuesta y falso testimonio28.

En la práctica este medio probatorio se 
ha demostrado muy útil, no sólo para 
acreditar los hechos controvertidos, 
sino también para adverar los docu-
mentos impugnados por la parte con-
traria. n

Conclusiones

•	 La impugnación de los documentos es un trámite limitado a cuestionar su autenticidad, integridad o autoría, no 
su alcance o valor probatorio

•	 Teniendo en cuenta la celeridad que reviste el acto de la audiencia previa y las consecuencias que se derivan 
para la parte en caso de no cumplir con el requerimiento, conviene tener muy presentes los requisitos y límites 
de la prueba de exhibición documental entre las partes

•	 La próxima -y última parte- de esta serie de artículos dedicados a la audiencia previa se centrará en analizar 
cuestiones vinculadas a la petición y admisión de la prueba pericial

       26   Art. 381.3 LEC: Están exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia 
objeto del proceso esté fuera del poder de disposición de los litigantes.								      
27   Vide sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 14ª, de 22 de marzo de 2007 y de la Audiencia Provincial de Alicante, Sec-
ción 8ª, de 9 de enero de 2009 respectivamente.										        
28   La reforma operada por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, no modifica los artículos 458, 460 ni 556 del Código Penal en el sentido de 
extender a la persona jurídica la responsabilidad penal inherente al incumplimiento de los deberes de comparecer y decir verdad. Será necesario, 
por tanto, individualizar en una concreta persona física esta responsabilidad.
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¿Cuándo debo acudir a la jurisdicción 
ordinaria y no al arbitraje?

Miguel Ángel Hortelano Anguita. Socio del área procesal y de arbitraje
 de Fórum Jurídico Abogados

Por definición, el arbitraje persigue poner fin a las controversias de una forma rápida, discreta y de-
finitiva, como método de resolución alternativo al de la contienda judicial. Su vocación es la de la 
autocomposición privada y su procedimiento pretende la cognición plenaria del conflicto, con efectos 
equivalentes a los de la cosa juzgada, hasta el punto de ser oponible el laudo como excepción, y con vir-
tualidad también para suspender un proceso judicial iniciado con el mismo objeto cuando el arbitraje 
esté todavía en curso, lo que es planteable como declinatoria.

SUMARIO

1.	 Introducción
2.	 Los desahucios
3.	 Procesos interdictales
4.	 Otras acciones o pretensiones en el ámbito del juicio verbal y asuntos de escasa cuantía
5.	 Proceso monitorio
6.	 Proceso cambiario

INTRODUCCIÓN

En los últimos tiempos asistimos a 
una cierta universalización del ar-
bitraje, cuando puedan surgir dudas 
respecto de si la voluntad de las par-
tes comprendía ciertos aspectos de la 
controversia no claramente incluidos 
en el convenio arbitral. Mientras que 
con la regulación anterior cualquier 
incertidumbre con respecto al alcance 

del arbitraje solía resolverse de forma 
restrictiva, dando prioridad a la juris-
dicción, en la actualidad los pro-
pios órganos judiciales proclaman 
la “vis atractiva” del pacto arbi-
tral. Se entiende que al aceptar las 
partes esta forma de solución de 
sus divergencias, existe una op-
ción libre de someterse a este mé-
todo de arreglo extrajudicial, in-
cluso en los aspectos accesorios o 

concomitantes de la controversia; 
y ello, aunque no estén nominalmente 
contemplados en el convenio. Si opta-
ron las partes por el arbitraje, no es ló-
gico dejar fuera de su ámbito aspectos 
secundarios de la relación, pues ello, 
además de romper la llamada “conti-
nencia de la causa”, puede llevar a in-
deseables resoluciones contradictorias 
entre árbitros y tribunales. Además, 
debe evitarse el “peregrinaje” que 
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para la resolución de cualquier 
tipo de conflicto supone el tener 
que acudir a distintos órganos de-
cisores, sean estos jurisdicciona-
les, arbitrales o ambos.

¿Quiere ello decir que el arbitraje 
se generaliza, o que debiera genera-
lizarse inexorablemente en todos los 
casos y en cualquier tipo de asuntos? 
La respuesta nos parece indiscuti-
blemente negativa. No hay recetas 
mágicas y cada clase de asunto, 
en función de múltiples factores 
y circunstancias, puede estar lla-
mado a resolverse por uno u otro 
camino, arbitraje o jurisdicción; 
o por ninguno de ellos, si es posible 
acudir a la mediación, particular-
mente en el ámbito civil y mercantil, 
donde tan firmemente ha apostado 
por ello nuestro legislador. Como los 
trajes, las soluciones son mejores si 
se hacen a la medida. A la medida, 
en primer lugar, del deseo de las par-
tes, siempre que la materia sea sus-
ceptible del arbitraje. Pero también 
a la medida del caso, no sólo por el 
carácter imperativo de las normas que 
excluyen para determinadas materias 
esa forma de autocomposición, sino 
porque indiscutiblemente hay asun-
tos y conflictos en los que el pro-
ceso judicial comporta, a nuestro 
juicio, indiscutibles ventajas.

Volviendo sobre lo expuesto, nos 
centramos en dos aspectos ya esboza-

dos: la materia arbitrable y la vo-
luntad de las partes de someterse 
al arbitraje. En cuanto a lo primero, 
creemos que la regulación legal deja 
poco margen para la disertación. La 
ley determina que en determi-
nadas materias el arbitraje está 
excluido, por más que las partes 
puedan empeñarse en otra cosa. 
Se trata de una cuestión que podría-
mos considerar como de orden públi-
co procesal, que excluye la sumisión 

al arbitraje en esos ámbitos, en los 
que, en general, es también el orden 
público, en su aspecto material, el 
que impide que los particulares pue-
dan resolver privadamente las contro-
versias sin la intervención de los po-
deres del Estado.

Por lo que se refiere a la voluntad 
de las partes, es también claro el que, 
al igual que “dos no discuten si uno no 
quiere”, como enseña el refranero po-

LEGISLACIÓN

www.bdifusion.es

•	 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas bá-
sicas. Marginal: 12615). Arts.; 248, 250, 250.1, 439, 441, 447, 
447.2, 815.1

“En los juicios de desahucio es más 
conveniente la vía judicial, y para las 
acciones de retener y recobrar la posesión, 
las de suspensión de una obra nueva y 
para las de demolición o derribo de obras u 
otros elementos que amenacen ruina, nos 
decantamos también por la jurisdicción”
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pular, tampoco dos se pueden auto-
componer, si uno no consiente en 
ello. No es raro el que, normalmente 
por desconocimiento, muchas perso-
nas recelen todavía del arbitraje; y lo 
que es peor, también muchos profe-
sionales, entre los que hay verdade-
ros “alérgicos” a cualquier método de 
resolución que no sea el judicial. En 
este último caso el desconocimiento 
es poco o nada excusable, de igual 
modo que el médico moderno no pue-
de desdeñar las medicinas alternati-
vas ya plenamente amparadas por la 
ciencia, como la homeopatía. Algunos 
“anticuerpos” de arbitraje habría que 
inocularles a esos abogados resisten-
tes, para tratarles tal alergia; pero sea 
como sea, por muchas ventajas que 
reporte, nada se puede hacer si es 
el justiciable el que se niega a sus-
cribir el convenio arbitral. A veces 
no se trata sólo de alergias, de igno-
rancia o de desconfianza. Hay quien 
prefiere que los pleitos se dilaten 
eternamente, sobre todo si desde 
el primer momento tiene ya la de-
cidida voluntad de incumplir. Es la 
condición humana.

Pero por más que los llamados “mé-
todos alternativos de solución de con-
troversias” puedan tener innegables 
ventajas o fortalezas, tampoco en el 
derecho existe la “purga” que todo lo 
cura. Cierto papanatismo de algunos 
operadores jurídicos, y hasta a veces 
del propio legislador, está llevando en 
los últimos tiempos a querer descubrir 
en el arbitraje y en la mediación la vieja 
fórmula de la pólvora. Estos métodos 
de resolución de conflictos son en rea-

lidad más antiguos que la pólvora, o al 
menos ya se prodigaban en Occidente 
mucho antes de que esa explosiva fór-
mula se extendiera por la vieja Europa, 
como herramienta mucho más radical 
y dramática para la resolución de los 
conflictos, tristemente.

El arbitraje no es indicado para 
toda clase de conflictos, ni para 
todo tipo de pretensiones; o al me-
nos esa es la modesta opinión del que 
escribe, quien, como en la conocida 
canción, tiene “el corazón partido” 
entre jurisdicción y arbitraje. Empe-
zábamos incidiendo en la vocación 
del arbitraje de resolver los conflictos 
privados de un modo rápido, pero tam-
bién definitivo y completo.

En rapidez, la verdad es que el lis-
tón no está muy alto hoy en día en la 
jurisdicción. No es difícil ganarle en 
eso la partida a nuestros Tribunales, 
por más que las tasas u otras solucio-
nes “explosivas” –valga aquí otra vez el 
símil de la pólvora– constituyan una 
rémora cada vez mayor para que los 
ciudadanos puedan acudir a la juris-
dicción ordinaria.

Por lo que se refiere al carácter 
definitivo y completo de la solu-
ción arbitral, su configuración es la 
de única instancia (“one shot”), 
ya que, como es bien sabido, no se 
contempla como tal el recurso 
frente al laudo, sino únicamen-
te su excepcional anulación por 
causas tasadas en la propia ley. 
En cuanto a la solución completa 
que busca el arbitraje, la relacio-

namos tanto con la “vis atractiva” del 
mismo a la que antes hemos hecho 
alusión, como, procedimentalmente 
hablando, con el carácter plenario 
que también hemos comenzado por 
atribuir al procedimiento arbitral. 
Se refiere ello a que, planteada una 
controversia entre partes que han de-
cidido previamente, o incluso de ma-
nera sobrevenida, la resolución de sus 
diferencias mediante el arbitraje, el 
proceso en el que ello se dirima ha 
de ser necesariamente plenario, es 
decir, con la mayor amplitud de cog-
nición de los hechos constitutivos de 
la pretensión y de los obstativos, im-
peditivos o extintivos, en su caso, así 
como del derecho al que se someten 
las partes; todo ello sin limitación 
de medios de prueba, sin restric-
ción de las alegaciones, ni de la 
reconvención, ni de las excepcio-
nes. Sin límites, en definitiva, ni a las 
armas, ni al proceso, ni al objeto, ni al 
alcance de la resolución. En términos 
prácticos, lo que las partes quieren 
es que se resuelvan pronto y bien 
sus diferencias, en lo posible, to-
das sus diferencias; y ello además 
con unos efectos plenos, comple-
tos, inmediatos y definitivos, en 
cuanto al alcance de la resolución 
materializada en el laudo arbitral.

Con ello creemos que se puede mar-
car ya una primera frontera, de orden 
más procesal que material, para pre-
ferir en determinados casos el acudir 
a la jurisdicción ordinaria antes que a 
esta otra forma de solución alternativa 
de conflictos que constituyen los pro-
cedimientos de arbitraje, a los cuales 
sin reparo podríamos referirnos como 
“procesos declarativos plenarios”, 
en el concepto clásico de la Doctrina 
procesalista civil. Ese primer límite o 
división que proponemos lo marcaría, 
pues, la contraposición conceptual de 
esa clase de procesos a los llamados 
“procesos especiales”, entendiendo 
como tales todos aquellos en los que, 
habitualmente con un ámbito de cog-
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nición limitada en cuanto a la materia, 
argumentos, excepciones y medios de 
prueba, la resolución que se adopta no 
es definitiva, ni completa, en el senti-
do de que muchas veces no le alcanza 
el efecto de la cosa juzgada, pudiendo 
llegar a dirimirse el fondo del asunto 
en un proceso plenario posterior. Pues 
bien, a tal respecto, y tras este amplio 
circunloquio introductorio, la tesis 
que nos atrevemos a exponer es la 
de que, por lo general, el proce-
dimiento arbitral no está natural-
mente llamado para resolver las 
materias y pretensiones propias 
de los procesos especiales civiles.

Cierto es que con la sistemática de 
la actual regulación civil –un tanto ob-
sesionada con la supresión de denomi-
naciones clásicas, como la del “inter-
dicto” o la de la “jura de cuentas”– no 
es muy fácil saber hoy en día a qué nos 
estamos refiriendo al hablar de esos 
“procesos especiales”. La vigente Ley 
de Enjuiciamiento civil sólo contem-
pla como “Procesos Especiales”, en su 
Libro IV, los llamados procedimientos 
de familia (capacidad, filiación, ma-
trimonio y menores); los de división 
judicial de patrimonios (herencia y 
liquidación de régimen económico 
matrimonial); y, finalmente, el mal 
llamado “Proceso Monitorio” (que no 
es un proceso, en sentido estricto), y 
el también desafortunadamente de-
nominado como “Juicio Cambiario” 
(en el que puede no haber un juicio, 
por lo que nos parecería más adecua-
do en este caso hablar de “proceso”, 
dado que además sí que puede tener 
efectos de cosa juzgada, conforme al 
artículo 823.3 LEC). Aludiremos más 
adelante a estos dos últimos “procesos 
especiales”, en el marco y en el tema 
de este trabajo. Pero ni son todos los 
que están, ni están todos los que son. 
Intercalados entre los genuinos proce-
sos declarativos plenarios u ordinarios 
(que lo son tanto el verbal, como el or-
dinario, en sentido procesal estricto), 
nos encontramos verdaderos procesos 

especiales, en el concepto clásico, que 
o bien contemplan en su regulación 
especialidades en materia de cog-
nición y prueba (por ejemplo, en los 
desahucios), o bien no producen pro-
piamente el efecto de la cosa juzgada 
material (algunos procedimientos po-
sesorios o de naturaleza interdictal), o 
se dan en ellos ambas características 
(cognición y alcance limitados).

Al margen de lo que considera-
mos un verdadero desatino sistemá-
tico, al no regularse estos procesos 

especiales de forma separada y com-
pleta, sino enclavándolos artificial-
mente en los procesos declarativos, 
principalmente en el verbal, para 
luego configurar sus especialidades 
en otros preceptos dispersos (que es-
tablecen de una forma muy confusa 
sus requisitos de procedibilidad, sus 
medios limitados de prueba u otras 
especificidades), nos queremos cen-
trar aquí en tales procesos verdadera 
y materialmente “especiales” para, 
en el contexto de este trabajo, re-
marcar su difícil encaje en el ar-

“Para todas las demás acciones o 
pretensiones especiales incardinadas en el 
juicio verbal también vemos más apropiados 
los Tribunales ordinarios que los arbitrales”
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bitraje. Nos referiremos a algunos 
de ellos.

LOS DESAHUCIOS

Dentro del amplísimo “cajón de 
sastre” que constituye el actual artí-
culo 250 LEC, para definir el ámbi-
to del juicio verbal (incardinado pre-

viamente en el artículo 248 entre los 
procesos declarativos, lo que parece 
equivaler a “ordinarios”, por oposición 
a los “especiales”), se acuñan multitud 
de procesos que técnicamente no son 
declarativos, o cuanto menos no son 
ordinarios, sino especiales, por las ra-
zones que ya antes hemos apuntado. 
Entre ellos, los conocidos como pro-
cesos arrendaticios y en especial 

los todavía llamados en la prác-
tica de nuestros tribunales como 
“Juicios de Desahucio”, por más 
que la ley rituaria se haya empeñado 
en suprimir denominaciones tradicio-
nales que nos permiten a todos saber 
de lo que se está hablando (el apar-
tado 1.1º del artículo 250 recoge una 
tediosa definición de estos procesos, 
en vez de una denominación sencilla 
y homogénea).

Pues bien, tras incluirse los desahu-
cios, con tan criticable sistemática, en 
el ámbito del juicio verbal –aquí cree-
mos que muy mal llamado “proceso 
declarativo” para estos casos– las espe-
cialidades de los mismos hay que irse 
a buscarlas a otro lugar muy alejado 
de la propia LEC, nada menos que al 
Título III del Libro II; el mismo Libro 
II en el que con tanta “manga ancha” 
se regulan lo que el legislador del año 
2000 llama “procesos declarativos”, 
pero que no son todos los que están. 
Prueba de ello es que en varios artícu-
los (439, 441 y 447) de esta complica-
da regulación, el propio legislador 
tiene que reconocer que dentro 
de estos supuestos “procesos de-
clarativos” hay determinados “ca-
sos especiales”. En realidad son más 
las especialidades y excepciones, que 
la norma, por lo que creemos que más 
hubiera valido dejar en el ámbito del 
juicio verbal sólo los verdaderamente 
declarativos cuya cuantía no supere 
el límite económico que se decidiera 
para este proceso, y regular en capítu-
los separados y como lo que realmente 
son, cada uno de los procesos espe-
ciales que actualmente se tramitan 
por el cauce del juicio verbal, con sus 
respectivas especialidades, agrupadas 
para cada caso de una forma sistemá-
tica, más homogénea y comprensible. 
No nos resistimos a hacer esta crítica 
porque si así se hubiera hecho, tam-
bién sería más sencillo exponer la tesis 
nuclear de este trabajo, que ya pode-
mos adelantar que es la de que ningu-
no de esos procesos con especia-

“Los procesos de reducida cuantía, 
actualmente incardinados en el juicio 
verbal cuando no exceden de 6.000 
euros, raramente pueden tener encaje en 
un arbitraje que no sea el de consumo, 
habitualmente gratuito”
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lidades regulados en el ámbito del 
juicio verbal parece encajar bien 
en el terreno del arbitraje. Ello lo 
decimos ya, antes de las conclusiones, 
en la esperanza de que el lector que 
busca una sencilla respuesta a la pre-
gunta que encabeza este artículo, no 
abandone su lectura ante la procelosa 
disquisición doctrinal en la que no po-
demos evitar sumirnos, al contemplar 
tan caótica y confusa regulación legal.

Dicho ello y en relación con este 
concreto epígrafe, que hemos resumi-
do bajo el concepto convencional de 
los “desahucios”, hemos de justificar 
ahora las razones por las que conside-
ramos que el arbitraje no es un pro-
cedimiento adecuado. Si atendemos 
a la historia de la regulación locativa 
procesal, resulta patente que en las 
muchas reformas en esta mate-
ria se ha ido primando de mane-
ra progresiva la celeridad en la 
resolución de los arriendos y la 
efectividad de los desahucios en 
casos tan claros como los de falta 
de pago de la merced arrendati-
cia. La cognición de estos procesos 
especiales siempre ha estado limitada 
a la probanza del pago, lo que también 

limita el objeto de la prueba, a lo que 
se añade la falta de efectos de cosa 
juzgada que todavía se mantiene en 
el vigente artículo 447.2 LEC, lo que 
se extiende a otros procesos genui-
namente especiales por este motivo, 
como los de expiración del término o 
cualquier otro de lo que ahora la ley 
llama “de tutela sumaria” (en lo que 
encajan los clásicos interdictos, los 
procesos posesorios en general y otros 
casos).

A esa cognición, prueba y efectos 
limitados del proceso, tan poco afines 
al propósito de solución global de las 
diferencias inter partes del arbitraje, se 
le suma además la compulsión intrín-
seca que el legislador –esta vez cree-
mos que con loable acierto– ha queri-
do imprimir a los desahucios, hasta el 
punto de que con el propio Decre-
to de admisión queda señalada no 
sólo la fecha de juicio, sino tam-
bién la de lanzamiento, para el 
caso de que no haya oposición en 
plazo. Como colofón, para la efec-
tividad de dicho lanzamiento no 
es necesaria siquiera la demanda 
ejecutiva, lo que, al menos proce-
dimentalmente –al margen de la ma-

yor o menor dilación provocada por la 
falta de medios judiciales– comporta 
una celeridad inusitada en la re-
solución de estos procesos, cuanto 
menos en lo que se refiere a la recupe-
ración material del inmueble, lo cual 
no es poco, desde luego. Todo ello se 
enmarca además en el actual reparto 
de funciones entre Jueces y Secreta-
rios judiciales, lo que, al menos en la 
teoría, también debe propiciar esa ma-
yor celeridad.

En este marco tan eficaz y siem-
pre que la maquinaria judicial se en-
cuentre adecuadamente engrasada, el 
arbitraje tiene pocas ventajas que 
ofrecer, sobre todo cuando estamos 
en sede de un tipo de conflictos en los 
que al menos una de las partes no sue-
le tener ninguna prisa en que la situa-
ción posesoria se resuelva. Obviamen-
te nos referimos al inquilino moroso 
que sólo entiende el “arbitrio” de la 
Comisión judicial, cuando acude ésta 
a su lanzamiento. Ni el laudo más 
rápidamente dictado lleva implí-
cita su ejecución, ni es posible un 
lanzamiento sin la intervención 
de la autoridad judicial, muchas 
veces auxiliada por la policial. 
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Por todo ello, nos decantamos de-
cididamente por la vía judicial en 
esta clase de procesos, a los que 
para ser pluscuamperfectos, cree-
mos que sólo les sobran las tasas 
judiciales y les faltan los medios 
materiales y humanos necesarios. 
Medios materiales que pese a la im-
plantación de dichas tasas, no hemos 
visto llegar todavía a nuestros órganos 
jurisdiccionales.

PROCESOS INTERDICTALES

Nos resistimos a dejar de llamar 
como lo que son a estos procesos de 
raigambre nada menos que en el De-
recho romano. No es por simple ape-
go a los clásicos. Es que las cosas son 
lo que son y los procesos también. 
Un interdicto es sustancialmente 
una orden, un mandato ejecuti-
vo, dado por la autoridad judicial 
en un proceso “de tutela suma-
ria” –en esto último sí nos convence 
la terminología legal–. Estos procesos 
especiales están y han estado carac-
terizados siempre por ese elemento 
de mandato u orden sumarísima, por 
la compulsión judicial, tendente a 
mantener interinamente una situa-
ción de hecho (como la posesoria) 
o para impedir un daño o un abuso 
inminente (como en la obra nueva). 
Sus requisitos de procedibilidad 
son especiales, su cognición tam-
bién es limitada, y su resolución 
no impide un proceso plenario 
posterior, una vez garantizada la si-
tuación de hecho que tienden a pro-
teger. Su regulación también aparece 
inmersa en la amalgama del juicio 
verbal, con análogos defectos de sis-
temática ya comentados.

No vemos para estos casos 
ventaja alguna en el arbitraje, 
pues, de una parte, ya hemos dicho 
que consideramos que la vocación 
de éste es la de solución plenaria y 

definitiva, no interina, no interlocuto-
ria, no “interdictal”. Tampoco cuenta 
el árbitro per se con esa compulsión 
inmediata que tenía el pretor romano 
y que conserva el juez. Un laudo en 
materia posesoria o en el ámbito 
de lo interdictal tendrá que ser 
ejecutado por un juzgado, lo que 
escinde en dos momentos lo que 
el interdicto contempla solo en 
uno. Cierto es que el arbitraje admi-
te medidas cautelares, pero de cara a 
su efectividad estaríamos en las mis-
mas. En definitiva, para las accio-
nes de retener y recobrar la po-
sesión, las de suspensión de una 
obra nueva y para las de demoli-
ción o derribo de obras u otros 
elementos que amenacen ruina 
(artículo 250.1, apartados 4º,5º y 
6º), nos decantamos también por 
la jurisdicción.

OTRAS ACCIONES O 
PRETENSIONES EN EL ÁMBITO 
DEL JUICIO VERBAL Y ASUNTOS 
DE ESCASA CUANTÍA

Como puede apreciarse, lo que 
por nuestra parte consideramos 
como procesos especiales, por 
contraposición a los declarativos 
ordinarios en el sentido técnico-
procesal, los ha incardinado ma-
yoritariamente el legislador en 
el seno del juicio verbal. Ello es 
lógico, por tratarse del procedimiento 
más sencillo, pero insistimos en que 
nos hubiera parecido más clara una 
sistemática que reservara el juicio 
verbal, como tal, para todos los proce-
dimientos verdaderamente declarati-
vos que no superen un determinado 
rango de cuantía y que los desahu-
cios, interdictos y demás procesos 
especiales se regulasen como tales y 
de forma independiente, aunque el 
esquema básico de su tramitación si-
guiera siendo el del juicio verbal, con 
especialidades. Mas como tenemos lo 

que tenemos, para darle coherencia 
a este trabajo, podemos concluir 
sintéticamente que para todas 
las demás acciones o pretensio-
nes especiales incardinadas en 
el juicio verbal también vemos 
más apropiados los Tribunales 
ordinarios que los arbitrales. Ello 
amén de porque algunas de estas ac-
ciones no sean arbitrables como tales 
o lo sean muy dudosamente (como la 
de alimentos debidos, del art. 250.1. 
apartado 8º, o la de cesación, en de-
fensa de intereses de consumidores 
y usuarios, del apartado 12º, entre 
otras), porque además en casi todas 
estas acciones vemos los elementos 
ya destacados de tutela sumaria e im-
plícita compulsión judicial, con los 
que no puede contar un árbitro.

Además de ello, consideramos 
también que los procesos de re-
ducida cuantía, actualmente in-
cardinados asimismo en el jui-
cio verbal cuando no exceden de 
6.000 euros, raramente pueden 
tener encaje en un arbitraje que 
no sea el de consumo, habitual-
mente gratuito. La verdad es que 
con sentido práctico, valorando los 
costes fijos y ahora además también 
las tasas judiciales, estos asuntos difí-
cilmente tienen encaje ni tan siquiera 
en la propia jurisdicción.

Siendo muy gráficos, son casos en 
los que “cuesta más el collar que el 
galgo”. No renunciamos a la justicia 
para estos supuestos, ni para ningún 
justiciable, pero las cosas son así. 
Muchas veces cuando se sostienen 
estos asuntos es a costa de los pro-
fesionales, que los mantienen por el 
mero prurito del derecho de defensa, 
más que por la expectativa de una 
retribución digna. Donde no llega la 
justicia muchas veces lo que llega es 
el pro bono y la función social de los 
profesionales, desde luego.
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PROCESO MONITORIO

El monitorio no es en puridad ni un 
verdadero juicio, ni un proceso. Es a 
lo sumo un procedimiento, que o bien 
puede dar lugar a un proceso declara-
tivo estricto sensu (verbal u ordinario), 
si hay oposición; o bien sirve para 
crear un titulo ejecutivo de naturaleza 
judicial, si no la hay. Nada de ello tie-
ne cabida en el arbitraje, por lo que en 
los casos en los que se pueda acu-
dir a esta expeditiva herramienta 
judicial, aconsejamos ese camino. 
El monitorio tiene diversas ventajas: 
no comporta especial complejidad en 
su formulación (puede ser incluso me-
diante formulario o impreso, según el 
artículo 814), permite al reclamante 
acreedor “esconder sus cartas” o bue-
na parte de ellas, a la espera de que el 
reclamado “se descarte” al oponerse, 
momento en el que éste sí que está 
obligado a hacerlo (al menos de mane-
ra sucinta, según el artículo 815.1, en 
su redacción actual). Pero, sobre todo, 
permite una tutela sumarísima del 
crédito del actor cuando el deudor no 
se opone, lo que supone la inmediata 
obtención de un título judicial que es 
por naturaleza ejecutable. Sencillez, 
celeridad y economía que compi-
ten con el arbitraje en la mayoría 
de estos casos. De hecho puede 
llegar a darse el supuesto de que la 
existencia de un convenio arbitral se 
convierta en una rémora para poder 

reclamar por este sencillo cauce las 
deudas dinerarias liquidas, vencidas y 
exigibles que se devengan en las ope-
raciones civiles o comerciales más or-
dinarias, para las que el monitorio está 
pensado y donde sin duda está dando 
un juego extraordinariamente eficaz, 
desde su implantación.

PROCESO CAMBIARIO

En su vigente regulación legal, el 
cambiario, en gran medida equivalente 
al viejo ejecutivo, sí que puede llegar a 
considerarse como un pleno proceso, 
desde el momento en que, aunque con 
ciertas especialidades en su trámite, el 
último artículo de la ley civil de ritos le 
otorga hoy virtualmente el efecto de 
cosa juzgada, en cuanto a lo que en 
él se resuelva sobre lo alegado por el 
demandado, e incluso también sobre 
lo que pudo llegar a alegar y no alegó. 
Paradójicamente, por tanto, este deno-
minado proceso especial, nos parece 
que no lo es, pero no nos prodigaremos 
más en estas disquisiciones teóricas y 
doctrinales. Yendo a lo práctico y en la 
misma línea argumental que venimos 
sosteniendo, si nuestra tesis central es 
la de que el arbitraje tiene vocación de 
plenario y, como acabamos de sostener, 
el cambiario puede serlo, la conclusión 
es la de la conveniencia del arbitra-
je para dirimir todos los aspectos 
de las controversias entre aquellas 

partes que deciden someterse al 
mismo para decidir sobre la rela-
ción civil o mercantil subyacente, 
incluido lo relativo a los medios de 
pago. Queremos con ello decir que si 
el designio de los contratantes en una 
obra, en un suministro, en la prestación 
de servicios, en una compraventa, o en 
cualquier otro contrato, es la de some-
ter a la decisión de los árbitros todo 
conflicto o controversia que entre ellos 
pueda surgir con ocasión de tal con-
trato, entonces carece de lógica el 
sustraer del mismo conocimiento 
arbitral lo relativo a los medios de 
pago, por más que éstos puedan llevar 
aparejada una ejecución independien-
te, si cumplen los requisitos de la re-
gulación cambiaria. Ello es tanto como 
romper la continencia de la causa, a la 
que antes hemos aludido. Tan es así 
que nuestros tribunales se han de-
cantado ya de manera mayoritaria 
por declarar la competencia de los 
árbitros para conocer también de 
las divergencias entre las partes 
contratantes sobre los medios de 
pago, siempre que exista un convenio 
arbitral en cuanto a la relación jurídi-
ca subyacente, e incluso cuando dicho 
convenio no se refiera de forma muy 
clara o expresa a tales medios de pago, 
como cheques o pagarés. En este senti-
do el Auto nº 18/2013 de la Audiencia 
Provincial de Madrid, Sección 18ª, de 
fecha 29 de enero de 2013. n

Conclusiones

•	 A modo de conclusión y sin ánimo de formular axiomas universales –lo que iría contra nuestro propio argumento 
de que ningún caso es igual y que el traje hay que hacérselo a la medida– podemos sostener que, por su propia 
naturaleza y vocación de autocomposición ajena al ámbito judicial, de solución definitiva y completa de las 
controversias, el arbitraje encaja mal con las pretensiones para las que las leyes procesales contemplan una 
regulación especial, caracterizada por la tutela sumaria, la compulsión judicial inmediata, la cognición y los 
medios de prueba limitados, o la falta de efectos de cosa juzgada. Al contrario, el arbitraje tiene plena cabida en 
procedimientos calificados como especiales en las leyes procesales, pero que en realidad pueden dar solución 
definitiva y completa a la controversia entre las partes, como actualmente lo es el juicio cambiario. Todo ello, 
claro está, son meras proposiciones prácticas, basadas en la propia experiencia y como tales, estarán plagadas 
de excepciones



70   Economist & Jurist   

derecho
procesal

Funcionamiento práctico del juicio verbal 

Jordi Pujante Mitjavila. Socio del Departamento de Derecho Procesal de Roca Junyent
Alicia de la Capilla Heusch. Abogada del Departamento de 

Derecho Procesal de Roca Junyent

A lo largo de las presentes líneas analizaremos el funcionamiento del juicio verbal, así como algunos de 
los problemas prácticos con los que el operador jurídico se puede encontrar al enfrentarse a este tipo 
de proceso. 

El juicio verbal es el procedimiento más simple, y por ende más rápido, de la jurisdicción civil. Como se 
desprende de su propia denominación, tiene como particularidad que, excepto la demanda y algunos 
trámites concretos, predomina la oralidad.

SUMARIO

1.	 Ámbito del juicio verbal y principios generales del mismo
2.	 La tramitación del juicio verbal
		 2.1) Demanda 
		 2.2) Admisión
		 2.3) Actuaciones del demandado previas a la vista 
		 2.4) Vista
3.    Sentencia

Ámbito del juicio verbal y 
principios generales del 
mismo

El ámbito del juicio verbal viene 
delimitado en el artículo 250.1 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). 
Actualmente, a diferencia de lo es-
tipulado en la LEC de 1881, tiene 

preferencia el criterio cualitativo 
“rationae materiae” frente al cuan-
titativo, aplicable sólo con carácter 
supletorio. 

De esta forma, se enumeran de ma-
nera taxativa todas las materias cuyo 
tratamiento se atribuye al cauce del 
juicio verbal. Así, sólo en defecto 

de norma que determine la clase 
de juicio por razón de la materia, 
se determinará el proceso aplicable en 
función del interés económico de la 
demanda, siendo así objeto de conoci-
miento por el juicio verbal, según es-
tas reglas, aquellas cuya cuantía no 
exceda de 6.000 euros.
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Algunas de las contiendas más 
comunes que se decidirán en juicio 
verbal por razón de la materia -con in-
dependencia de la cuantía del pleito- 
son las siguientes:

–– El juicio conocido como jui-
cio de desahucio (artículo 
250.1.1º LEC).

–– Las demandas que pretendan 
la tutela sumaria de la te-
nencia o posesión de una 
cosa o derecho por quien 
haya sido despojado de 
ellas o perturbado en su 
disfrute (art. 250.1.4º LEC), 
es decir, el denominado por la 
anterior regulación como inter-
dicto de retener o recobrar la 
posesión.

–– Los asuntos relativos a la ca-
pacidad o incapacidad de 
las personas, al matrimo-
nio, filiación, situación de 
los menores y división de 
patrimonios.

–– La Ley remite también a los 
trámites del juicio verbal la 
impugnación de la tasa-
ción de costas por inclusión 
en ella de partidas indebidas 
(art. 246.4 LEC), la oposi-
ción a la práctica de dili-

gencias preliminares (art. 
260.1 LEC), las controversias 
sobre la rendición de cuen-
tas en la administración 
para el pago (art. 679 LEC), 
y la oposición del deudor a 
la liquidación de daños y 
perjuicios prevista en el ar-
tículo 715 LEC.

La tramitación del juicio 
verbal

La Ley procesal civil contempla 
la tramitación del juicio verbal de 
modo particular en los artículos 437 
y siguientes, donde se distinguen dos 
piezas procedimentales: la de-
manda que, por regla general, será 
sucinta, y la vista que deberá tener 
lugar entre los 10 y 29 días siguientes 
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“Se admite la acumulación de acciones 
siempre que proceda en todo caso el juicio 
verbal, salvo cuando se trate de juicios 
de desahucio a los que se acumule la 
reclamación de rentas”
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a la citación del demandado (artículo 
440.1 LEC). 

Demanda

En la demanda deberá fijarse “con 
claridad y precisión lo que se pida”, 
esto es, han de determinarse los fun-
damentos de la pretensión de forma 
sucinta -sin entrar en detalle sobre 
la misma-, cuestión contraria al de-
recho a la defensa, puesto que mal 
podrá oponerse a la demanda el 
demandado en el acto de la vista, 
o aportar los medios de prueba de 
los que quiera valerse si descono-
ce con exactitud la pretensión del 
actor. 

Sin perjuicio de que la deman-
da ha de ser sucinta, el artículo 265 
LEC obliga a presentar con ella 
los documentos en que la parte 
funde su pretensión, los medios o 
instrumentos de reproducción de 
grabación o de palabra, sonido e 
imagen, las certificaciones y no-
tas, los informes periciales, o su 
anuncio si no fuera posible, y los 
informes de investigación privada.

Esta obligación general tiene dos 
excepciones:

–– Que la parte no tenga a su 
disposición el documento, en 
cuyo caso puede designar el 
archivo o protocolo en que se 
encuentre.

–– Que el documento, medio, 
instrumento o informe se halle 
destinado a contradecir ale-
gaciones del demandando, en 
cuyo caso ha de entenderse 
que es posible su aportación en 
la vista.

El legislador tuvo la intención de 
convertir el juicio verbal en un pro-
ceso ágil en el que se discutan con-
troversias simples, razón por la cual 
el artículo 438.3 LEC excluye, en 
principio y salvo excepciones enu-
meradas, la acumulación objetiva 
de acciones, tratando de evitar así, 
que se entorpezca la ágil dinámica de 
este proceso. Por lo tanto, con carácter 
general, se admite la acumulación 
de acciones siempre que proceda 
en todo caso el juicio verbal, sal-
vo cuando se trate de juicios de 
desahucio a los que se acumule 
la reclamación de rentas, en cuyo 
caso será indiferente la cantidad 
reclamada.

 Admisión

Examinada la competencia por el 
Juzgado, éste dictará auto admitiendo 
la demanda. 

Si no es competente o concurre 
alguna de las causas previstas en el 
artículo 439 LEC se inadmitirá la de-
manda, de lo contrario se dará traslado 
al demandado y citará a las partes para 
la celebración de la vista.

Al efecto, conviene hacer mención 
a la polémica originada en el ám-
bito del juicio verbal en relación 
al artículo 440.1 LEC. Su párrafo 
2º establece que en la citación se hará 
constar que la vista no se suspenderá 
por inasistencia del demandado y se 
advertirá a los litigantes de que si no 
asistieren y se propusiere y admitiere 
su declaración, podrán considerarse 
admitidos los hechos del interrogato-
rio. Sin embargo, el párrafo siguiente 
matiza que “la citación indicará tam-
bién a las partes que, en el plazo de los 
tres días siguientes a la recepción de la 
citación, deben indicar las personas que 
por no poderlas presentar ellas mismas, 
han de ser citadas por el tribunal a la 
vista para que declaren en calidad de 
partes o de testigos.

En virtud de la Sentencia núm. 
617/2011 dictada por la Audiencia 
Provincial de La Coruña (Secc. 3ª), de 
2 de diciembre de 2011, “la aparente 
contradicción entre ambos párrafos se 
ha solventado estableciendo que, salvo 
que se quiera dejar parcialmente vacío 
de contenido el párrafo tercero (enten-
diendo que debe limitarse a los testigos), 
debe entenderse que cuando se pre-
tenda interrogar a un litigante, 
para que pueda establecerse una 
admisión tácita de hechos es pre-
ciso que se le haya citado expre-
samente a tal efecto, y no genéri-
camente para el acto de la vista.”

En los casos en que se planteen 
demandas por los titulares de de-
rechos reales inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad, en recla-
mación de la efectividad de esos 
derechos frente a quien se oponga 
a ellos o perturben su derecho sin 
disponer de título en dicha cita-
ción se apercibirá al demandado de 
que, en caso de no comparecer o 
comparecer sin prestar la caución 
solicitada, se dictará sentencia 
acordando las actuaciones que, 
para la efectividad del derecho 

“En los juicios verbales será en el acto 
de la vista cuando el demandado aporte 
los documentos, medios, instrumentos, 
dictámenes e informes en los que base su 
pretensión”
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inscrito, hubiese solicitado el ac-
tor.

Asimismo, cuando se ejerciten 
pretensiones de desahucio por 
falta de pago, se apercibirá también 
al demandado que de no compare-
cer se declarará el desahucio sin 
más trámites, y se le requerirá para 
que en el plazo de 10 días:

a) desaloje el inmueble

b) pague al actor

c) o, en caso de pretender la ener-
vación, pague o ponga a disposición 
del tribunal o notarialmente la totali-
dad de lo que deba o, en su caso, se 
reclame, o en otro caso comparezca 
ante éste y alegue sucintamente, for-
mulando oposición, las razones por las 
que entiende que no debe, en todo o 
parte, la cantidad reclamada o las cir-
cunstancias relativas a la enervación.

Actuaciones del demandado 
previas a la vista

Las actuaciones del demandado 
previas a la vista están solamente pre-
vistas para casos especiales (artículo 
441 LEC) encontrándose, los demás 
supuestos, en una regulación más 
dispersa, y exigiendo remitirse a las 
normas generales de la Ley. 

No obstante, con carácter general, 
se relacionan las siguientes actuacio-
nes que el demandado podrá efectuar 
con 5 días de antelación a la vis-
ta:

a) Proposición de declinatoria 
por falta de jurisdicción y/o compe-
tencia del Tribunal.

b) Oposición de crédito com-
pensable.

c) Planteamiento de reconven-
ción. El artículo 438.1 LEC la exclu-

ye en los juicios verbales que finalizan 
con sentencia sin efecto de cosa juz-
gada -comprensible dado el carácter 
sumario de este tipo de proceso-. Sin 
embargo, en los demás juicios verba-
les se admitirá la reconvención siem-
pre y cuando concurran los requisitos 
exigidos por el citado artículo.

d) Solicitud de llamamiento a 
tercero de acuerdo con lo previsto 
en las disposiciones generales de la 
Ley (artículo 14.2.1º y 2º LEC).

e) Aportación del informe peri-
cial en los casos de juicio verbal con 
contestación por escrito ya sea con 5 
días de anterioridad a la vista o junto 
a la contestación. Si el demanda-
do solicita designación de peri-
to judicial debe hacerlo con 10 
días antelación a la vista (artículo 
339.1 y 2 LEC).

f) Especialidad de los juicios 
verbales en los procesos de fa-
milia. Una de las peculiaridades 
más relevantes de los procesos de 
separación y divorcio contenciosos y 
de nulidad del matrimonio es la con-
testación a la demanda por escrito -y 
no en el acto de la vista-. Otra de las 
peculiaridades de estos procesos son 
los plazos para contestar a la de-
manda (20 días desde su notifica-
ción) así como a la reconvención 
(10 días desde su notificación).

Vista

El posterior trámite del juicio ver-
bal será la vista, que comenzará con 
exposición por el demandante de los 
fundamentos de su pretensión, si la 
demanda fue sucinta, o ratificación 
de los expuestos en la demanda si ésta 
se hubiera formulado conforme a lo 
previsto para el juicio ordinario. Acto 
seguido se concederá la palabra al de-
mandado para que formule todas 
las alegaciones que a su derecho 
convengan -ya sean procesales o de 
fondo-. 

En este sentido, el artículo 444 
LEC tiene por objeto delimitar con 
precisión las únicas circunstancias 
en que el demandado puede sus-
tentar su oposición, por razón de 
la materia del procedimiento:

1) Cuando se trate de preten-
siones recuperatorias de la 
posesión de los bienes cedidos 
en arrendamiento, en el impa-
go de la renta o cualesquiera 
otras cantidades asimiladas, sólo 
se permitirá al demandado 
alegar y probar el pago o las 
circunstancias relativas a la 
procedencia de la enervación.

2) Cuando se trate de pre-
tensiones instadas por los 
titulares de derechos reales 
inscritos en el Registro de la 
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Propiedad, en ejercicio de la 
efectividad de esos derechos 
frente a quienes se opongan a 
ellos, o perturben su ejercicio 
sin disponer de título inscrito 
que legitime la oposición o 
perturbación, la oposición del 
demandado solamente podrá fun-
darse en:

(I) falsedad de la certificación 
del Registro,

(II) posesión por el demandado 
de la finca, o disfrutar del derecho 
discutido por contrato u otra rela-
ción jurídica directa con el último 
titular en virtud de prescripción, 
siempre que ésta deba perjudicar 
al titular inscrito,

(III) que la finca o derecho se 
encuentre inscrito a favor del de-
mandado,

(IV) no ser la finca inscrita la 
que efectivamente posea el de-
mandado. 

3) Cuando se trate de preten-
siones que versen sobre el incum-
plimiento por el comprador 
de las obligaciones derivadas 
de los contratos inscritos en el 
registro de venta a plazos de 
bienes muebles el demandado 
podrá oponerse:

(I) por falta de jurisdicción o 
competencia del tribunal,

(II) por pago acreditado docu-
mentalmente,

(III) por inexistencia o falta de 
validez de su consentimiento, in-
cluida la falsedad de la firma,

(IV) por falsedad del documen-
to en que aparezca formalizado el 
contrato. 

Las posibilidades de defensa del 
demandado dependerán en gran me-
dida de la modalidad de demanda em-
pleada, sucinta u ordinaria. Así, en el 
primer caso, el demandado podrá, sin 
duda, verse sorprendido por las alega-
ciones vertidas in situ por el actor y 
hasta ahora desconocidas, por cuanto 
en dicha demanda sucinta, como he-
mos señalado, sólo es de obligatoria 
inclusión el “petitum”.

Si no se suscitasen cuestiones pro-
cesales o si, suscitadas, se resolviese 
por el tribunal la continuación del jui-
cio, se dará la palabra a las partes para 
fijar con claridad los hechos contro-
vertidos. Si no hubiere conformidad 
sobre ellos, se propondrán las pruebas 
y, una vez admitidas las que no sean 
impertinentes o inútiles, se practica-
rán seguidamente.

Al efecto, conviene destacar lo 
preceptuado por el artículo 265.4 
LEC que señala que en los jui-
cios verbales, será en el acto de 
la vista cuando el demandado 
aporte los documentos, me-
dios, instrumentos, dictámenes 

e informes en los que base su 
pretensión.

Se plantea aquí el mismo incon-
veniente denunciado respecto de la 
formulación de alegaciones, esto es, 
la indefensión de ambas partes que, 
desconociendo la previa exposición de 
hechos por la contraria, se ven obliga-
das a decidir en el acto sobre los con-
cretos medios de prueba a proponer y 
practicar.

Tras la práctica de la prueba admi-
tida, el procedimiento quedará visto 
para sentencia.

En este sentido, conviene traer a 
colación la discusión doctrinal que se 
plantea en relación a la práctica de 
conclusiones en el juicio verbal. 
Se sostiene, para negar su virtualidad 
en este proceso, que la Ley no las pre-
vé -optando así por una interpretación 
restrictiva en la forma de desarrollar el 
juicio verbal-. Sin embargo éstas son 
practicadas en algunos juicios verbales 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 
185.4 LEC que indica que, concluida 
la prueba, “el Juez o Presidente conce-
derá de nuevo la palabra a las partes 
para rectificar hechos o conceptos y, en 
su caso, formular concisamente las ale-
gaciones que a su derecho convengan 
sobre el resultado de las pruebas prac-
ticadas”.

El Tribunal Constitucional ha teni-
do la ocasión de pronunciarse al res-
pecto en varias sentencias, entre las 
que mencionamos la Sentencia núm. 
60/2007, de 26 de marzo, defendien-
do una interpretación de la norma 
adjetiva que garantice el derecho 
de defensa. Asimismo, destaca que 
se ha producido una incorrecta inter-
pretación de la norma, pues recuerda 
que esa previsión sólo es aplicable en 
caso de que el juicio verbal tenga con-
testación escrita, como ocurre con el 
juicio verbal de familia.

“No será posible recurrir en apelación 
aquellos juicios verbales por razón de 
cuantía cuando ésta no supere los 3.000 
euros”
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Sentencia

Como regla general la sentencia 
deberá ser dictada en los 10 días 
siguientes a la terminación de la 
vista, sin embargo en los juicios de 
desahucio, por ejemplo, la sentencia 
se dictará en los 5 días siguientes con-
vocándose a las partes para recibir la 
notificación. 

Conviene destacar que no produ-
cirán efectos de cosa juzgada:

–– Las sentencias que pongan 
fin a los juicios verbales so-
bre tutela sumaria de la 

posesión ni las que deci-
dan sobre la pretensión 
o recuperación de finca 
dada en arrendamiento, 
por impago de la renta o 
alquiler o por expiración 
del plazo, así como otras 
pretensiones de tute-
la que esta Ley califique 
como sumarias.

–– Las sentencias que se dicten 
en los juicios verbales en que 
se pretenda la efectividad 
de derechos reales ins-
critos frente a quienes se 
opongan a ellos o pertur-

ben su ejercicio, sin dis-
poner de título inscrito.

–– Las resoluciones judiciales a 
las que, en casos determina-
dos, las leyes nieguen esos 
efectos.

Tras la Ley 37/2011, de 10 de octu-
bre, de medidas de agilización proce-
sal se ha reducido las posibilidades de 
recurso. En este sentido, a tenor del 
artículo 455 de la LEC, no será po-
sible recurrir en apelación aque-
llos juicios verbales por razón de 
cuantía cuando ésta no supere los 
3.000 euros. n

Conclusiones

•	 A pesar de que la ley procesal tiene ya bastantes años de recorrido, siguen produciéndose tensiones derivadas de 
las diferentes interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que hemos esbozado, algunas de ellas taxativas 
y rigurosas, y en ocasiones contrarias a su sencillo trámite, que causan el quebranto de principios y garantías 
procesales ineludibles así como la vulneración del derecho de defensa e igualdad de las partes
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Aspectos legales a tener en cuenta por un 
desarrollador cuando crea una aplicación 
móvil

Teresa Mirón y Emilio Bayo. Abogados de J.Isern Patentes y Marcas

Bien es sabido que el auge de las aplicaciones móviles se encuentra en su máximo esplendor. De hecho, 
y mientras que hasta hace unos pocos años los Smart Phones únicamente permitían al usuario leer su 
correo electrónico, enviar SMS o hacer llamadas telefónicas, hoy en día, casi la totalidad de las accio-
nes realizadas en el teléfono móvil se llevan a cabo a través de una aplicación móvil. Cabe citar a este 
respecto, que en nuestro país se descargan unas 4 millones de aplicaciones al día1. Por tanto, debido 
a la “euforia” que estos programas informáticos generan en el día a día del usuario, y al consecuente 
valor que se les da en el mercado global, muchos son los ingenieros o informáticos que sueñan con 
programar la próxima aplicación de éxito para poder venderla a un grande de Silicon Valley, o simple-
mente, para poder hacer de ésta su profesión.

No obstante, es necesario tener en cuenta que, para que un desarrollador pueda sacar los mayores 
beneficios de su aplicación, ha de conocer aquellas herramientas que le permitan proteger lo máximo 
posible su creación. Y no solo eso, sino que también es necesario que éstos sean conscientes de las obli-
gaciones legales que les son aplicables al prestar un servicio a un usuario final.

SUMARIO

1.	 Concepto y protección de la aplicación móvil
2.	 Protección del derecho marcario
3.	 Registro del nombre de dominio

Concepto y protección de la 
aplicación móvil

En primer lugar, y con el fin de co-

nocer la protección jurídica que una 
aplicación móvil debe tener, es 
imprescindible esbozar una pequeña 
definición de la misma. En este senti-

do, puede entenderse que se refieren 
a “programas informáticos gene-
ralmente concebidos para un co-
metido concreto y dirigidos a un 

       1   Tercer Informe sobre apps en España publicado el pasado mes de septiembre de 2013.					   
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determinado conjunto de disposi-
tivos inteligentes como teléfonos 
inteligentes, tabletas o televisores 
conectados a Internet”2.

Teniendo en cuenta lo anterior, la 
normativa relativa a la Propiedad 
Intelectual ofrece varias alterna-
tivas de protección, que es preciso 
poner en conocimiento de los creado-
res o precursores de una aplicación. 
Desde una perspectiva económica, 
el éxito de una aplicación se puede 
deber a factores muy diversos: la no-
vedad de un servicio, la novedad de 
la forma de ofrecer un servicio que 
ya existe, el atractivo de la apariencia 
estética de la aplicación, una buena 
publicidad, etc.

El primer obstáculo que debe su-
perar el creador o precursor de una 
aplicación es comprender que la idea 
que le sirve de base, por muy buena 
que sea, no queda amparada por la 
Propiedad Intelectual (que solo en 
casos muy específicos puede conce-
der cierta protección, nunca ilimita-
da, a las meras ideas, por ejemplo, a 
una “idea publicitaria”). Por lo tanto, 
para que una aplicación se pueda 
beneficiar de derechos de Propie-
dad Intelectual, debe existir ya 
expresada en un soporte tangible, 
condición sine qua non para la 

existencia de una “obra” protegi-
ble. Además, para beneficiarse de la 
protección de la Propiedad Intelec-
tual, la aplicación, como toda obra 
(artística, literaria, etc.), debe ser 
también original.

Los tratados internacionales, de 
los que España forma parte, confieren 
derechos de Propiedad Intelectual a 
los autores de los programas informá-
ticos que sirven de motor a las aplica-
ciones informáticas. En España estos 

LEGISLACIÓN

www.bdifusion.es

•	 Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos 
de Carácter Personal. (Normas básicas. Marginal: 8). Arts.; 2.1 c) y 
3 d)

•	 Constitución Española de 1978. (Normas básicas. Marginal: 1). Art.; 
18.4

•	 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de 
octubre de 1995 relativa a la protección de las personas físicas en 
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lación de estos datos

“Las aplicaciones móviles son programas 
informáticos concebidos para un cometido 
concreto y dirigidos a teléfonos inteligentes, 
tabletas o televisores conectados a Internet”

       2   Dictamen de 02/2013 de 23 de febrero del Grupo de trabajo del artículo 29.					   
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“Los derechos de propiedad intelectual 
nacen en virtud de la mera creación, 
sin necesidad de registros, pero es 
recomendable efectuar algún tipo de 
registro, para dotarse de alguna prueba de 
autoría o titularidad”

derechos también alcanzan a la docu-
mentación técnica y preparatoria del 
programa. Las ideas o métodos vin-
culados al programa, en cambio, 
no se benefician de dicha protec-
ción, que se reserva a la específica 
expresión del programa que sirve de 

motor a la aplicación. Los derechos 
de Propiedad Intelectual nacen 
en virtud de la mera creación, 
sin necesidad de registros, pero 
es recomendable efectuar algún 
tipo de registro, para dotarse de 
alguna prueba de autoría o titula-

ridad. Los registros más recomenda-
bles dependerán en cada caso del tipo 
de aplicación.

En la Unión Europea, los progra-
mas informáticos tienen un espacio 
bastante estrecho para acceder a la 
protección del sistema de patentes, 
del que no están excluidos, pero las 
oficinas europeas de patentes son 
exigentes o reticentes para acep-
tar la incorporación de programas 
informáticos en una patente (a 
veces basándose en que no hay altura 
inventiva, o que no se ofrece una solu-
ción a un problema técnico, etc.). Solo 
en casos muy concretos las aplicacio-
nes para móviles podrán ser objeto 
de una patente, lo que debe valorarse 
caso por caso.

En el programa de ordenador que 
sirve de motor a una aplicación infor-
mática, la Propiedad Intelectual pro-
tege su código fuente, documentación 
técnica y preparatoria. Ni la idea, ni 
los métodos, ni los algoritmos emplea-
dos para la aplicación, quedan ampa-
rados por dicha protección.

Además de la protección con-
ferida por la Propiedad Intelec-
tual al esqueleto de la aplicación 
(esto es, al programa de ordenador: 
código fuente, documentos técnicos 
y preparatorios), los contenidos de 
aquélla, si son originales, pueden 
merecer también la protección de 
los derechos de Propiedad Inte-
lectual: por ejemplo, obras literarias, 
artísticas (de dibujo o diseño), bases 
de datos, etc., contenidas en la aplica-
ción. En consecuencia, por una parte 
la Propiedad Intelectual puede prote-
ger el programa de ordenador, y por 
otra, los contenidos de la aplicación, 
siempre que sean obras originales, sin 
necesidad de su registro para benefi-
ciarse de la protección. El concep-
to de originalidad aquí tiene una 
importancia central, toda vez que 
es requisito esencial para la exis-
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“Por una parte la propiedad intelectual 
puede proteger el programa de ordenador, 
y por otra, los contenidos de la aplicación, 
siempre que sean obras originales, sin 
necesidad de su registro para beneficiarse 
de la protección”

jurisprudencia

www.bdifusion.es

•	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 22 de 
diciembre de 2010, asunto C-393/09

•	 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de 
febrero de 2014, asunto C-466/12

tencia de Propiedad Intelectual. 
En caso de conflicto, la presencia o 
ausencia de originalidad la decide un 
juez, a la luz de los peritajes que se le 
presenten.

A la vista de lo anterior, nos pare-
ce oportuno citar dos sentencias del 
Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea, que pueden afectar a la Pro-
piedad Intelectual de una aplicación 
informática, de forma directa o indi-
recta: la primera, es la Sentencia del 
Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 
22 de diciembre de 2010, el asunto 
C-393/09, que declaró que la inter-
faz gráfica de usuario no forma parte 
del programa de ordenador, y no se 
beneficia de la protección de los de-
rechos de autor como parte de dicho 
programa. Esto implica que para que 
una interfaz se pueda beneficiar 
de los derechos de Propiedad In-
telectual, debe reunir, per se, el 
requisito general de originalidad 
exigido (dentro y fuera de una aplica-
ción informática) al conjunto de las 
obras artísticas.

La segunda es la Sentencia del 
Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) 
de 13 de febrero de 2014, el asunto 
C-466/12, que declaró que la presen-
tación en una página de Internet 
de enlaces sobre los que se pue-
de pulsar y que conducen a obras 
que pueden consultarse libremen-
te en otra página de Internet, no 
constituye un acto de comunica-

ción al público que requiera del 
permiso del titular de los dere-
chos sobre la obra enlazada (esta 
decisión podría afectar a las aplicacio-
nes, por analogía). Sin embargo, siem-
pre es conveniente revisar  los enlaces,  
para evitar  infracciones de derechos 
de Propiedad Intelectual, o comporta-
mientos de competencia desleal.

Por último, y no menos importante, 
cuando en una aplicación para móvil 
su precursor y su autor o desarro-
llador materiales no coinciden en 
la misma persona, es importante 
estipular un acuerdo escrito sobre la 
contraprestación, formas de explota-
ción, tiempo, territorio, modalidades, 
soportes, etc. A falta de contrato, se 
aplica la Ley de Propiedad Intelectual 
de forma supletoria, que no será al 
gusto de todos.

Una vez disponemos de la protec-
ción de los derechos de autor, y como 

consecuencia de lo comentado con 
anterioridad en relación con el caso 
C-393/09, es vital registrar la in-
terface de la aplicación para que 
la misma quede debidamente pro-
tegida y evitar así su copia. Como 
la mayoría de éstas no alcanzarán el 
nivel de originalidad necesario para 
ser protegido bajo derechos de autor, 
el desarrollador deberá recurrir 
a la protección de los diseños in-
dustriales.

A este respecto, aquello que se de-
biera proteger como diseño industrial 
sería no solo todas y cada una de las 
interfaces/pantallas que componen la 
aplicación, sino además, el logo que 
identifica la aplicación en el escritorio 
del usuario. Para que estos elementos 
puedan ser protegidos, la legislación 
europea, y por ende la española, re-
quiere que se cumplan dos requisi-
tos básicos: de un lado, que dicho 
diseño sea nuevo en aquel terri-
torio donde se desee registrar (es 
decir, que no exista ninguna identidad 
con un diseño anterior en aquel país 
donde se desea registrar), y por otro 
lado, que la interface posea una 
singularidad clara, de forma que 
no sea posible que un usuario ra-
zonable confunda este diseño con 
otro anterior.

Por otro lado, y en lo que al perio-
do de protección de los diseños 
industriales se refiere, hay que tener 
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en cuenta que éste consta de 5 años 
desde la fecha de la solicitud, sien-
do posible renovarlo por uno o más pe-
riodos sucesivos de cinco años hasta 
un periodo máximo de 25 años 
computados desde dicha fecha.

Protección del derecho 
marcario

Otro aspecto esencial a tener en 
cuenta cuando se estudia la protec-
ción de una aplicación móvil, es aquel 
relativo a la protección de la Propie-
dad Industrial esto es, la protección 
del signo distintivo; encargado 
de diferenciar en el mercado, los 
productos y servicios de una em-
presa con los de otras.

Como bien es sabido, la protec-
ción de estos derechos marcarios 

tiene carácter territorial y su du-
ración consta de 10 años prorro-
gables, indefinidamente, por el mis-
mo periodo. Por tanto, el signo deberá 
ser protegido en aquellos países en 
donde se pretenda comercializar los 
productos/servicios para los que se 
registró y, en este caso, allá donde la 
aplicación desarrollada vaya a ser co-
mercializada.

Con lo cual, o bien se protege el 
signo en cada uno de los países que 
sean de interés de forma individual 
(como puede ser España), o bien se 
recurre a convenios internacio-
nales como el relativo al registro de 
Marca Comunitaria (protección en 28 
países de la Unión Europea), o al lla-
mado Sistema de Madrid (sistema 
internacional donde es posible realizar 
la protección en aquellos países sus-
critos a dicho convenio).

Cabe destacar a este respecto que, 
al proceder con la protección del regis-
tro marcario, se ha de tener en cuenta 
no solo aquellos países en donde el 
desarrollador por cuenta propia desee 
comercializar (a través de su página 
web por ejemplo), sino que también 
habrá de tener en consideración 
si la aplicación móvil va a ser dis-
tribuida a través de plataformas 
online como pueden ser Google 
Play (sistemas operativos Android) o 
Apple Store (sistema operativo IOS). 
Si éste fuera el caso, sería conve-
niente conocer aquellos países en 
los que estas plataformas admiten 
la distribución de una aplicación, 
y pensar así en el registro marca-
rio con el fin de obtener la protec-
ción en cada uno de ellos. No vaya 
a ser que en un momento dado solo 
se registre el signo a nivel comunitario 
cuando en China o Argentina la apli-
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cación móvil esté siendo un éxito. La 
falta de registro podría suponer 
perder la protección del signo si 
un tercero se adelanta a ello.

En vista de lo anterior, se puede 
concluir que la protección del sig-
no marcario es la herramienta 
más garantista para con el titu-
lar del mismo ya que, los derechos 
de autor no impiden que un tercero 
realice un programa informático con 
similar resultado, pero con diferente 
código fuente. Piénsese, por ejemplo, 
en WhatsApp vs Line, dos aplicacio-
nes de mensajería instantánea con 
diferente código fuente, interfaces y 
marca. El diseño, por otro lado, tie-
ne un periodo de tiempo de pro-
tección muy limitado. Con lo cual, 
si se registra un signo fuerte, capaz de 
identificar unos productos o unos ser-
vicios con una compañía determinada, 
se puede obtener un derecho intangi-
ble muy valioso, pudiendo conservar 
además su titularidad indefinidamen-
te. Lo importante en este sentido es 
llevar a cabo un buen trabajo de 
marketing de la marca.

Registro del nombre de 
dominio

Además, y en otro orden de cosas, 
hay que tener también en cuenta el 
registro del nombre de dominio. En 
este sentido, si la intención del 
desarrollador es comercializar 
su aplicación a través de Inter-
net (y no solo en las plataformas on-
line), será conveniente solicitar 
el nombre de dominio paralela-
mente con los registros anterio-
res. Además, los nuevos Gtlds que se 
están lanzando en los últimos años a 

fin de organizar la web, podrían ser 
interesantes para el desarrollador, ya 
que éstos, en principio tendrán mejor 
posicionamiento en la web además 
de especificar el sector del mercado 
al que la página se dedica.

Tal y como venimos comentando, 
existen millones de aplicaciones 
que son comercializadas y cuyo 
consumidor final suele ser una 
persona física. Estas aplicaciones, 
ya sean usadas en dispositivos móvil,  
tablets o Smart tvs recopilan infor-
mación y datos de carácter perso-
nal que inciden o pueden incidir 
en la privacidad del individuo. 
De hecho, todas aquellas aplicacio-
nes que nos descargamos de juegos, 
mensajería instantánea, salud, redes 
sociales, etc., recopilan datos perso-
nales como números de teléfono de 
nuestros contactos, nuestra localiza-
ción, identificadores únicos del dis-
positivo y del cliente (como podrían 
ser el IMEI3, IUD4, número de telé-
fono móvil), correo electrónico, etc. 
En definitiva, recopilan datos que, 
por sí mismos, pueden identificar 
a una persona sin realizar un es-
fuerzo aparente.

La protección de estos datos, 
queda amparada bajo la garan-
tía constitucional del derecho 
fundamental de protección de 
datos de carácter personal (18.4 
CE), desarrollado por la Ley Orgá-
nica 15/1999, de 13 de diciembre 
(LOPD), y la Directiva Europea 
95/46/CE. Con este derecho, se 
le da al titular de los datos la fa-
cultad de controlar quién, cómo 
y para qué se están usando los 
mismos y, en su caso, poder ejer-
cer sus derechos ARCO (derechos 

de acceso, rectificación, cancelación 
y oposición), que le permitan así 
evitar que dicho tratamiento siga 
realizándose.

Por ello, los responsables del tra-
tamiento5 han de cumplir con los 
principios y derechos establecidos en 
la legislación con el fin de garantizar 
al usuario final, no solo el control de 
sus datos, sino el cumplimiento de 
un derecho fundamental que parece 
estar olvidado y ello, pese a vivir en 
la era que se ha venido denominan-
do “la era de la información”. Con lo 
cual, la protección de datos de carác-
ter personal no debería considerarse 
un tema baladí.

Es importante este aspecto en el 
tema que tratamos ya que, el desa-
rrollador de una aplicación, al decidir 
la medida en la que una aplicación 
accederá y procesará las distintas 
categorías de datos personales en el 
dispositivo, es considerado como un 
responsable del tratamiento pues, en 
una primera fase, es quién decide qué 
tipo de datos se recopilarán, y cómo 
éstos serán usados para el funciona-
miento de la aplicación. Con lo cual, 
es él quien debe garantizar el cumpli-
miento de los principios y derechos 
básicos de la LOPD. De hecho, aun 
cuando este desarrollador no resida 
en territorio europeo, la Directiva se 
aplica dado que el dispositivo del ciu-
dadano europeo, resulta fundamental 
para el tratamiento de los datos per-
sonales (art. 2.1 c) LOPD6) y, como 
consecuencia, al ser necesario un te-
léfono móvil para que una aplicación 
sea descargada y se recopilen datos 
de carácter personal, la legislación 
Europea será de aplicación para estos 
desarrolladores.

       3   Identidad Internacional del equipo móvil.										        
4    Identificador único del dispositivo											         
5    Art.3 d) LOPD: “persona física o jurídica, de naturaleza pública o privada, u órgano administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y 
uso del tratamiento”												          
6    Art. 2.1 c) LOPD “Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la Unión Europea y utilice en el tratamiento de 
datos medios situados en territorio español, salvo que tales medios se utilicen únicamente con fines de tránsito”.				  
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nuevas 
tecnologías

Además, se debería considerar 
a los desarrolladores de aplica-
ciones móviles como uno de los 
agentes intervinientes7 del mer-
cado más importantes para poder 
garantizar la protección de los 
datos de carácter personal de sus 
usuarios. Esto es, debido al hecho 
de que son ellos quienes tienen la ca-
pacidad de configurar la aplicación de 
forma que ésta recopile los datos úni-
camente necesarios para su finalidad 
y limite el acceso de terceros a los da-
tos recopilados a través de ellas. Con 
lo cual, los desarrolladores tienen 
una herramienta eficaz para ga-
rantizar este derecho. En concreto, 

nos referimos al conocido concepto 
de “la privacidad por diseño” (pri-
vacy by design), un marco de actua-
ción que sugiere tener en cuenta 
la privacidad del individuo y, por 
ende, sus datos personales, desde 
el primer momento en que el pro-
grama es diseñado. Como decimos, 
es el desarrollador quien programa la 
aplicación para que se soliciten úni-
camente aquellos datos necesarios 
para el buen funcionamiento de la 
aplicación, impidiendo, por ejemplo, 
que una aplicación móvil, consistente 
en una linterna, acceda a la localiza-
ción del individuo, a la lista de con-
tactos del teléfono, o a su email, pues 

son datos que no son necesarios para 
que la aplicación funcione correcta-
mente (principio de minimización 
de los datos).

Podemos hablar por tanto de la 
obligación de este agente de infor-
mar al usuario sobre qué datos 
de carácter personal van a ser 
recopilados y para qué finalidad 
concreta y específica, así como 
recabar el consentimiento del 
usuario tras una información 
adecuada. Tendrá igualmente que 
cumplir con el principio de minimi-
zación de datos, garantizando así el 
principio de calidad de los datos. Por 

       7   Existe una cadena de agentes intervinientes como son las plataformas online, fabricantes de sistemas operativos y de dispositivos así como terce-
ros agentes, que también son responsable del tratamiento de los datos que recopilan y por tanto, también deben cumplir con la legislación de pro-
tección de datos sobre aquellos datos.										        
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Conclusiones

•	 En conclusión, muchos son los aspectos que un desarrollador de una aplicación móvil ha de tener en conside-
ración antes de vender su producto o sacarlo al mercado 

•	 En este sentido, consideramos que los cuatro primeros aspectos son importantísimos para proteger la exclusivi-
dad del uso de su creación, y evitar así que terceros se aprovechen de su propiedad 

•	 No obstante, también es capital no perder de vista la obligación legal que tienen con la protección de datos de 
carácter personal 

•	 Pues el desarrollador tiene la capacidad de garantizar en gran medida este derecho antes de que terceras partes 
intervengan en la cadena de actuación, dificultando así la facilidad que hoy en día muchas compañías poseen 
para recopilar datos de personas físicas que, en un futuro y en un ámbito global, puede llegar a ser perjudicial 
para el conjunto de la sociedad
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otro lado, será el responsable de cum-
plir con las medidas de seguridad per-
tinentes para evitar posibles fugas de 
datos, o perjuicio/modificación de los 
mismos, pues es probable que los da-
tos recopilados vayan a parar al servi-
dor del desarrollador en lugar de que 
se queden almacenados en el propio 
teléfono (que en este caso la LOPD 
no aplicaría, porque no se conside-
raría un tratamiento de datos). Al 

aplicar este marco de actuación en el 
diseño, funcionamiento y gestión de 
las tecnologías de proceso de la infor-
mación, el derecho fundamental del 
usuario relativo a la protección de sus 
datos de carácter personal quedará 
protegido por defecto, pues la expec-
tativa razonable de privacidad del in-
dividuo quedaría perfectamente de-
tallada, pudiendo igualmente ejercer 
sus derechos ARCO al tener una in-

formación clara sobre el responsable 
del tratamiento de los datos. De esta 
forma, el usuario final tendrá la 
capacidad de acceder a sus datos 
y, en su caso, rectificarlos, opo-
nerse a su tratamiento o cancelar 
los mismos para que no vuelvan a 
ser usados. n
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Rechazo de la defensa
(objeción de conciencia)

Nielson Sánchez-Stewart. Abogado.
Presidente de la Comisión de Prevención de blanqueo de capitales del CGAE.

En la edición 183 de esta revista aparece un bien documentado artículo sobre las posibilidades de 
renunciar a la defensa del cliente. Se insiste en que las funciones principales del Abogado son el ase-
soramiento o consejo jurídico y la defensa. Y que esas actividades se ejercen profesionalmente según 
proclaman el artículo 542 de la LOPJ y el 6 del Estatuto General de la Abogacía Española. Defender,  
aplicando la ciencia y la técnica jurídicas.  Es consustancial con el oficio de abogar. El cliente acude 
al Abogado para que defienda sus intereses. El Tribunal Constitucional lo ha declarado en varias opor-
tunidades.1

SUMARIO

1.	 Derecho a renunciar a la defensa
2.	 Precauciones a adoptar cuando se renuncia a seguir con la defensa
3.	 Clases de conflictos de intereses
4.	 Derecho del cliente a renunciar a la defensa
5.	 Objeción de conciencia del Abogado

       1   Por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional  18/1995 de 24 de enero, Ponente señor Gimeno Sendra.
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habilidades de la abogacía

Derecho a renunciar a la defensa

Se dice que las relaciones del Abogado y su clien-
te están basadas en la libertad del primero para 
aceptar o rechazar su intervención, según consagra el 
artículo 13.3 del Código Deontológico: “El Abogado 
tendrá plena libertad para aceptar o rechazar el asunto en 
que se solicite su intervención, sin necesidad de justificar su 
decisión.” Derecho que también proclama el artículo 26 
del Estatuto General de la Abogacía Española: “Los 
Abogados tendrán plena libertad de aceptar o rechazar la di-
rección del asunto, así como de renunciar al mismo (sic) en 
cualquier fase del procedimiento, siempre que no se produzca 
indefensión al cliente.”

En ejercicio de esa facultad, aceptado el encargo, 
el Letrado puede, cambiando de idea,  dejarlo, y no 
sólo en los casos que señala el párrafo siguiente del mismo 
artículo 13.3 “cuando surjan discrepancias con el cliente” 
sino, en realidad, en cualquier caso, no solamente cuando 
existan estas discrepancias o se atente contra los princi-
pios de la profesión. Si el cliente puede, en cualquier 
momento, cambiar de Abogado, el Abogado puede, 
en cualquier circunstancia, dejar de actuar para el 
cliente.

En efecto, además del cumplimiento de la obligación 
de defensa que le es encomendada con el “máximo celo y 
diligencia, y guardando el secreto profesional”  -ex artículo 
53 del Estatuto General de la Abogacía Española- existe 
“... la obligación, mientras esté asumiendo la defensa  de 
llevarla a término en su integridad.”2 Llevar la defensa a 
término “en su integridad” no significa que no pue-
da renunciar a ella en cualquier momento. Lo que 
le está vedado es abandonarla. Mientras no liquide sus 
actuaciones con la conformidad del cliente, sigue obligado 
a soportar las incidencias que ocurran, y no es justificación 
la falta de contacto con el cliente o la carencia de instruc-
ciones o el argüir que sólo fue contratado para atender una 
parte del encargo, salvo que tal cosa la pueda acreditar. Es, 
lamentablemente frecuente que después de terminado un 
procedimiento, no se atienda debidamente las consecuen-
cias de la sentencia, la tasación de costas, la ejecución. Lo 

“El conflicto de intereses 
es la fuente más abundante 
de situaciones en las que el 
Letrado debe abandonar la 
defensa”

LEGISLACIÓN

www.bdifusion.es

•	 Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el 
que se aprueba el Estatuto General de la Abo-
gacía Española. (Normas básicas. Marginal: 
10324). Arts.; 6, 23, 26, 41,53

•	 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial. (Normas básicas. Marginal: 44). Arts.; 
542,553, 553.4

•	 Código Deontológico de la Abogacía Española. 
(Legislación General. Marginal: 2937). Arts.; 
3.1.4, 13.3, 13.4, 13.5, 13.6

•	 Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 
del Código Penal. (Normas básicas. Marginal: 
14269). Arts.; 463

•	 Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia 
Jurídica Gratuita. (Normas básicas. Marginal: 
14209). Arts.; 28,31, 32

•	 Constitución  Española. (Normas básicas. Mar-
ginal:1). Art.; 30

•	 Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la 
Objeción de Conciencia y de la Prestación So-
cial Sustitutoria. (Normas básicas. Marginal: 
144)

•	 Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora 
de la Objeción de Conciencia y de la Presta-
ción Social Sustitutoria. (Legislación general. 
Marginal: 5285)

       2   Los Abogados deberán llevar a término los encargos profesionales una vez que los acepten con la máxima diligencia, y no sólo con celo sino 
además con pericia.  Por eso, “el Abogado no aceptará ningún asunto si no se considera o no debiera considerarse competente para dirigirlo, a menos 
que colabore con un Abogado que lo sea.” (Artículo 13.5 del Código Deontológico)
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recomendable es convenir la terminación de los ser-
vicios del mismo modo que se convino su iniciación.

Precauciones a adoptar cuando se renun-
cia a seguir con la defensa

Con acierto, se recuerda que deben adoptarse determi-
nadas precauciones cuando se renuncia a seguir con la de-
fensa o asesoramiento del encargo que le ha sido hecho. “El 
Abogado que renuncie a la dirección Letrada de un asunto 
habrá de realizar los actos necesarios para evitar la 
indefensión de su cliente. Cuando se trate de defensa 
asumida por designación colegial, la aceptación, rechazo, 
abstención o cese habrá de acomodarse a las normas sobre 
justicia gratuita y sobre este tipo de designaciones.”, esta-
blece el párrafo tercero del artículo 13.3 antes citado.

El artículo 3.1.4 del Código de Deontología de 
los Abogados Europeos3 regula este derecho en simila-
res términos: “El Abogado que haga uso de su derecho a no 
seguir haciéndose cargo de un asunto deberá asegurarse de 
que el cliente pueda encontrar a tiempo otro compañero 
que le asista para evitar que dicho cliente resulte perjudi-
cado.”

Una renuncia intempestiva puede ser objeto de 
corrección disciplinaria ex artículo 553 de la LOPJ, e 

incluso constitutiva de un delito tipificado en el artícu-
lo 463 del Código Penal.4

Como se explica detalladamente, el derecho del Letrado 
a cesar en la defensa se transforma en un deber. Cuando 
hay conflicto de intereses entre clientes a los que se 
asiste simultáneamente -artículo 13.4 del Código Deon-
tológico-, conjuntamente -artículo 13.6 del mismo Có-
digo-, o sucesivamente –artículo 13.5-, lo que también 
prevé el Código europeo: “3.2.3. El Abogado no podrá 
aceptar el asunto de un nuevo cliente cuando exis-
ta el riesgo de que el secreto de las informaciones 
dadas por un antiguo cliente pueda ser violado, o 
cuando el conocimiento por el Abogado de los asun-
tos de un antiguo cliente pudiera favorecer al nuevo 
cliente de forma injustificada.”5

Clases de conflictos de intereses

El conflicto de intereses es la fuente más abundante 
de situaciones en las que el Letrado debe abandonar 
la defensa. Pueden agruparse en tres:

–– Por una parte,  el conflicto entre las obligaciones 
que tiene para con su cliente con sus deberes para 
con la sociedad y, singularmente, servir a la justicia.

       3   Antes denominado Código Deontológico de los Abogados de la  Unión Europea							     
4   En la posible indefensión está el fundamento de la obligación que se infiere de estas normas sancionadoras: mantenerse en la defensa si ha 
transcurrido el plazo de siete días anteriores a la celebración del juicio. Una renuncia intempestiva impide que el cliente del Abogado pueda proveer 
lo necesario para su defensa. Si pudiese contratar a un Abogado -o se le proveyese uno por turno de oficio- el nuevo profesional no dispondría, 
por regla general, del tiempo y sosiego para preparar su argumentación y presentar diligentemente una defensa digna. El juicio o la vista habrían 
de suspenderse. Debe notarse que no es exigencia del tipo el que el juicio o vista se suspenda o se retrase o de cualquier manera se entorpezca su 
celebración. Por eso, cabe preguntarse si se comete la infracción por el Abogado que renuncia de común acuerdo con su cliente y es inmediata-
mente sustituido por otro profesional que se encarga de la defensa y celebra el juicio. Estas situaciones son corrientes y no es infrecuente que la 
sustitución del defensor se produzca el día mismo en que se va a celebrar el juicio. El planteamiento que se hace supone una voluntad del Letrado 
que es sustituido, un deseo de abandonar el asunto, no la simple intromisión de un compañero con ánimo de sustituirle pues en tal caso se está en 
la infracción prevista en el artículo 9.6 del Código Deontológico que considera falta muy grave la sustitución de un Abogado por otro en un acto 
procesal, sin previa comunicación al relevado. Estimo que si hay comunicación al relevado y consentimiento de éste, no se configura la infracción 
del número 4 del artículo 553 de la LOPJ. Hay voluntad de terminar la defensa pero no hay voluntad de renunciar que exige el hacer dejación 
voluntaria, dimisión o apartamiento de algo de ella con desistimiento abdicativo del derecho de continuar con la defensa del cliente: una voluntad 
origen de la ruptura de relaciones. En el caso apuntado, si la el concierto de voluntades de terminar con el asunto proviene del Abogado, ha cum-
plido con su obligación: ha acordado con su cliente su relevo y éste -o aquél- han proveído lo necesario para continuar con la defensa y con el curso 
del procedimiento. La renuncia es justificada. Si la voluntad originaria es del cliente, no puede hablarse propiamente de renuncia del Abogado que 
se limita a aceptar lo que le impone el cliente. Y éste puede o no atender a su defensa.						    
Lamentablemente, el asunto dista bastante de ser de general entendimiento. 							     
Por una parte, puede producirse que el Abogado renuncie, el cliente lo acepte y designe otro Abogado que se haga cargo de la defensa y alegue la 
indefensión de su cliente solicitando la suspensión del acto del juicio invocando esa razón. En una situación como ésta, habría que sancionar al 
Letrado que ha renunciado a pesar de que el nuevo Abogado conocía seguramente la proximidad del señalamiento y si aceptó, fue con conocimiento 
de esa circunstancia. Más aún, es sancionable el Letrado que renuncia si el nuevo Abogado no es de libre designación sino que ha sido nombrado 
por turno de oficio. Parece extraño que la aplicación de una sanción dependa de la actuación de un tercero cuando la actuación es la misma: re-
nunciar. Pero es que la actuación es típica, siempre y cuando concurra la circunstancia del plazo y lo que modula su carácter de justificada o no es 
la actuación del tercero que atiende o no a la defensa. Si lo hace, la renuncia estará justificada, si no, no.					   
5   Con relación a la defensa de varias personas, el Tribunal Supremo ha declarado que ese solo hecho no determina la indefensión porque no existe 
el derecho a que la defensa se ejercite con exclusividad. que “... ninguna norma establece esa exclusividad, salvo que hubiera una incompatibilidad 
de los planteamientos o posiciones defensivas que redundara en una merma de la efectividad en la defensa de uno de los acusados.” Sentencia del 
Tribunal Supremo, Sala Segunda de 10 de noviembre de 2000, Ponente señor Prego de Oliver y Tolivar, Aranzadi 2000/9291
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habilidades de la abogacía
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–– Por otra parte, posible colisión entre sus obligacio-
nes y su posición personal.

–– Por último, el tercer grupo lo constituye el conflicto que 
se produce cuando un Abogado actúa para dos o más 
clientes.6

El Código europeo antes citado regula la materia 
de forma mucho más detallada. Así, entre sus princi-
pios generales consagra (artículo 2.1.) el de independen-
cia, añadiendo el número 7 de esa disposición bajo el epí-
grafe de “Intereses del cliente”, “Sin perjuicio de las reglas 
legales y deontológicas, el Abogado tiene la obligación de 
defender lo mejor posible los intereses de su cliente, inclu-
so en contraposición a los suyos propios, a los de un colega 
o a aquellos de la profesión en general.”  El artículo 3.2 se 
titula “Conflicto de intereses” y dispone: “El Abogado no 
deberá ser ni el asesor, ni el representante, ni el defensor 
de más de un cliente en un mismo asunto si existe un con-
flicto entre los intereses de estos clientes o un grave ries-
go de que sobrevenga un conflicto semejante.”, agregando 
los números siguientes, “El Abogado deberá abstenerse 
de ocuparse de los asuntos de todos los clientes afectados 
cuando surja un conflicto de intereses, cuando exista ries-
go de violación del secreto profesional o en caso de que 
peligre la integridad de su independencia.” Y “El Abogado 
no deberá aceptar el asunto de un nuevo cliente si existe el 
riesgo de violación del secreto de las informaciones dadas 
por un antiguo cliente, o si el conocimiento de los asuntos 
de su antiguo cliente pueden favorecer al nuevo cliente de 
forma injustificada. 

El artículo 23 del Estatuto General de la Aboga-
cía Española dispone “El Abogado a quien afecte alguna 
de las causas de incompatibilidad establecidas en el artícu-
lo anterior deberá comunicarlo sin excusa a la Junta de Go-
bierno del Colegio y cesar inmediatamente en la situación 
de incompatibilidad, entendiéndose que renuncia al ejer-
cicio profesional si no lo manifiesta por escrito en el plazo 
de treinta días, con lo que automáticamente será dado de 
baja en el mismo.”

En la defensa en turno de oficio, el principio de 

libertad de aceptación o rechazo del asunto sufre 
importantes limitaciones. La aceptación de la defensa 
es obligatoria y la terminación de los servicios  viene re-
gulada en el artículo 31 de la Ley de Asistencia Jurídica 
Gratuita que se encarga de precisar la obligación de con-
tinuar con la defensa estableciendo un límite calendario. 
Bajo el epígrafe de “Obligaciones profesionales” dispone: 
“Los abogados y procuradores designados desempeñaran 
sus funciones de asistencia y representación de forma real 
y efectiva hasta la terminación del proceso en la instancia 
judicial de que se trate y, en su caso, la ejecución de las 
sentencias, si las actuaciones procesales en ésta se pro-
dujeran dentro de los dos años siguientes a la resolución 
judicial dictada en la instancia, sin perjuicio del efecto 
de las causas de renuncia o excusa que estén previs-
tas en la ley.”

Sin embargo, la ley es muy parca en relación a estas 
excusas y renuncias. El mismo artículo las limita al “orden 
penal” exigiendo para su formulación “un motivo personal 
y justo” que debe ser “apreciado por los Decanos de los Co-
legios”.7 Se establece además un plazo para alegarla, 

       6   El caso más elocuente de conflicto de deberes del primer grupo es el tan antiguo del Abogado cuyo cliente admite su responsabilidad en carácter 
de autor de un delito y le instruye a que alegue su inocencia. La Constitución Española soluciona el problema ya que si el artículo 24 establece 
como derecho fundamental del ciudadano el no reconocerse culpable, de ese derecho también participa el Abogado que lo defiende. La inocencia 
se presume, no necesita ser acreditada y es la acusación la que debe probarla. La confesión del presunto delincuente no es plena prueba ya que la 
admisión de una responsabilidad puede hacerse por múltiples motivos, notoriedad, encubrimiento, ignorancia,  desconocimiento o desinteligencia. 
Este derecho de ninguna manera faculta al Abogado a alegar hechos falsos, presentar pruebas amañadas, alegar pretendidas coartadas		
7   Disposición casi idéntica se contiene en el Proyecto de Ley de Asistencia Jurídica Gratuita que, en estos momentos, está en tramitación en el 
Congreso.
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de tres días a contar desde la designación.

Aunque no se califica como motivo de renuncia o excu-
sa, lo es en la práctica la alegación de la insostenibili-
dad de la pretensión que se regula en el artículo 32 de la 
Ley 1/1996, de 10 de enero. Requiere de la elaboración de 
un informe en el que se  alegue sus causas y fundamentos 
y su presentación ante la Comisión de Asistencia Jurídica 
Gratuita, haciendo lo posible para, en su caso, suspender 
los plazos.

Y, aún cuando no se contempla en la normativa especial 
que rige la asistencia, son causas de renuncia o excusa, 
las generales de conflicto de intereses, graves discre-
pancias con el cliente sobre el modo de llevar la defensa, 
falta de la pericia necesaria para intervenir en un determi-
nado asunto traducida en la no adscripción en el llamado 
turno de oficio de causas graves.

Por el contrario, el artículo 28 de la Ley de asistencia 
jurídica gratuita bajo el epígrafe de “Renuncia a la desig-
nación” regula el derecho del titular del derecho a renun-
ciar expresamente a la designación de abogado y procura-
dor de oficio, nombrando libremente a profesionales de su 
confianza, debiendo constar expresamente este extremo en 
la solicitud. Incluso esta renuncia puede ser posterior 
a la designación, debiendo afectar simultáneamente 

al abogado y procurador designados de oficio y de-
berá ser comunicada expresamente a la Comisión de Asis-
tencia Jurídica Gratuita y a los correspondientes Colegios 
Profesionales. La renuncia no implica la pérdida de las 
demás prestaciones reconocidas en la concesión del 
derecho.

Así pues, se produce un desequilibrio entre cliente 
y Abogado. Mientras uno puede renunciar –en reali-

“El abogado no podrá aceptar 
el asunto de un nuevo cliente 
cuando exista el riesgo de que 
el secreto de las informaciones 
dadas por un antiguo cliente 
pueda ser violado, o cuando 
dicho conocimiento pudiera 
favorecer al nuevo cliente de 
forma injustificada”
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dad repudiar- el otro queda obligado generalmente a 
la defensa.

Derecho del cliente a renunciar a la defensa

Este derecho del justiciable, ejercido en alguna oca-
sión con manifiesto abuso8, puede situar al Abogado a 
cuya defensa se renuncia en una posición incómo-
da. El tribunal que ha preparado el juicio no ve con bue-
nos ojos la decisión intempestiva del  cliente de prescindir 
de su Letrado provocando la suspensión o el retraso del 
juicio y, muchas veces, con insistencia, conmina a éste a 
hacer caso omiso de la voluntad de su cliente y continuar 
con su actuación, en algunos casos, con apercibimiento de 
posibles sanciones. En casos así, el Abogado no puede 
defender a quien se niega a ser defendido y debe 
negarse a continuar haciéndolo, requiriendo el am-
paro de la Junta de Gobierno de su Colegio, en caso 
necesario, según prevé el artículo 41 del Estatuto General 
de la Abogacía Española. Es el cliente el que manifiesta en 
el momento inoportuno, el día del juicio o menos de siete 
días antes, que no desea ser defendido por su Letrado. No 
hay propiamente renuncia, aun cuando hay Tribunales 
de Justicia que pueden estimar que la obligación del 
Letrado -especialmente cuando ha sido designado en tur-
no de oficio- debe hacer caso omiso de la voluntad 
de su cliente y mantenerse en la defensa, en contra 
de la declaración de voluntad del defendido. Esta 
actitud podría conculcar el derecho a un proceso justo y 
con todas las garantías.9 La manifestación del cliente del 
Abogado realizada públicamente ante un Tribunal, en el 
sentido de que no confía en él, le imposibilita a mantener 
la defensa, sea cual sea la consecuencia que esa actitud le 
traiga aparejada.

La permanencia en la defensa –voluntaria o forzada- po-

dría suponer la vulneración del artículo 6.3 c) del Conve-
nio de Roma y del artículo 14.3 d) del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos que consagran que todo 
acusado tiene, como mínimo, derecho a defenderse 
por sí mismo, o a solicitar la asistencia de un defen-
sor de su elección, y si no tiene los medios para remu-
nerarlo, podrá ser asistido gratuitamente por un abogado 
de oficio. Este derecho ha sido calificado por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia del caso 
«Ártico», de 13 de febrero de 198010, como «derecho a la 
defensa adecuada», y consagra sin duda la preferen-
cia de otorgar la defensa técnica al letrado de libre 
elección frente a la designación de oficio.

Objeción de conciencia del Abogado

Uno de los asuntos que también se ha planteado es la 
pretendida objeción de conciencia del Letrado para de-
fender determinados asuntos. Nada de esto se en-
cuentra regulado, pero no hay duda que una actitud re-
nuente del defensor para acometer su trabajo redundará 
inevitablemente en el deterioro de la calidad de su trabajo.

“Se produce un desequilibrio 
entre cliente y abogado, ya que 
mientras uno puede renunciar, 
en realidad repudiar, el otro 
queda obligado generalmente a 
la defensa”

       8   El caso paradigmático ocurrió ante un Juzgado de lo Penal en Málaga por hechos que ocurrieron en febrero de 1989 finalizándose la instrucción 
de la causa en junio de 1997. El juicio oral se suspendió en septiembre de 1997 por enfermedad del Letrado, en febrero de 1998, por renuncia del 
Letrado, en mayo de 1998 por incomparecencia del acusado, en julio de 1998 por alegar éste enfermedad, en el mismo mes del año 1999 al no 
podérsele citar por ser desconocido su paradero, en noviembre de 1999, por continuar en desconocido paradero, en agosto de 2000, por carecer de 
Abogado, en noviembre de 2000 por haber denunciado penalmente el cliente a su Abogado, en febrero de 2001 por haber denunciado penalmente, 
esta vez, al Procurador que le representaba, en junio de 2001, por incomparecencia del imputado, en mayo de 2002 por recusación al Magistrado 
por haber sido denunciado penalmente por el imputado y en junio de 2003 por “renunciar” el cliente a su Letrado y aceptar éste esta situación. 
Ante esa esperpéntica relación de hechos, el Tribunal decreta la suspensión de la vista y dicta un auto incoando expediente disciplinario al Letrado. 
A juicio del Tribunal, con aplicación de la doctrina del Tribunal Supremo,“... la renuncia efectuada no puede ser más intempestiva e inoportuna y 
motiva, como se ha dicho, la duodécima suspensión del juicio tras catorce años y cuatro meses de tramitación del procedimiento.” Agregando “... 
no se da ninguna razón, ni la más mínima, justificativa de tal renuncia: el acusado dice que renuncia y el abogado que el acusado ha renunciado y 
nada más. En consecuencia, ambos concluyen de consuno que hay que suspender la vista oral.”					   
9   El Tribunal Constitucional ha declarado también - Sentencia del Tribunal Constitucional  208/1992 de 30 de noviembre, Ponente señor Gime-
no Sendra- que la necesidad de la asistencia letrada no se satisface con la mera designación de un Abogado sino el derecho de asistencia letrada,  
la defensa, en suma,  tiene que ser correcta desde el punto de vista técnico, circunstancia que deviene en imposible y más aún en el marco de la 
jurisdicción penal, cuando el defendido ha perdido la confianza en su Letrado y así lo ha manifestado públicamente ante el Tribunal ya sea en el 
acto del juicio o mediante un escrito.											         
10   Y en la sentencia del mismo Tribunal de 19-12-1989, en el caso Kamasinski
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La conciencia es básica en la inteligencia de la 
Deontología. Ya Fray Manuel Rodríguez Lusitano (1551-
1619) escribió en 1607 una obra que tituló “Suma de casos 
de conciencia”11 que en sus cuatro capítulos contiene un 
verdadero tratado de Deontología, con referencias a las in-
compatibilidades mayormente eclesiásticas a las relaciones 
con el cliente, a la obligación de guardar el secreto profe-
sional y obligaciones respecto de su “salario”.

El Padre Pedro de Calatayud, Sacerdote Jesuita  y misio-
nero (1689-1773) Maestro de Teología, autor de “Compen-
dio Doctrinal” dejó escrito a su fallecimiento un proyecto 
de lo que hoy sería un Código Deontológico. El manus-
crito, inédito contiene un conjunto de obligaciones para 
los Abogados, siendo el primero “enterarse si es defensable 
(sic) y lícita la causa, antes de admitirla y siendo injusto, 
improbable o de tenue probabilidad, peca en admitirle.”

Dentro de los principios que la rigen enunciados por la 
doctrina en postulados o mandamientos, como los cono-
cidos de Ángel Ossorio12, de Eduardo Couture13, de Jorge 
Honorio Silgueira14  y de Ives Granda da Silva Martins15.  
Además de los ya citados de San Ivo y San Alfonso María 
de Ligorio, todos en forma de decálogos. Coinciden en que 
el primero y principal es “obrar según conciencia”.

Lega16 considera que “el imperativo principal de la 

Deontología está en obrar según ciencia y conciencia.”

Ossorio Y Gallardo17 lo expresa de manera casi poética: 
“En el Abogado la rectitud en la conciencia es mil veces 
más importante que el tesoro de los conocimientos. Prime-
ro es ser bueno; luego, ser firme; después, ser prudente; la 
ilustración viene en cuarto lugar; la pericia, en el último.”

La Constitución  Española, en su artículo 30, con-
templa la objeción de conciencia -elevada a la categoría 
de derecho fundamental ex artículo 53- como causa para 
evitar el cumplimiento de las obligaciones militares de los 
españoles disponiendo que una ley la regularía con las de-
bidas garantías. La Ley 22/1998, de 6 de julio, regu-
ladora de la Objeción de Conciencia y de la Presta-
ción Social Sustitutoria no contiene una definición 
de objeción de conciencia que tampoco se contenía 
en la anterior ley, Ley 48/1984, de 26 de diciembre, re-
guladora de la Objeción de Conciencia y de la Prestación 
Social Sustitutoria, que estuvo vigente hasta el 27 de Julio 
de 1998. Sin embargo, de su Exposición de Motivos se 
puede colegir su naturaleza: la convicción de orden 
religioso, ético, moral, humanitario, filosófico o de similar 
naturaleza que impida el cumplimiento de una obli-
gación por la incompatibilidad entre las actividades 
que impone y las convicciones del ciudadano. n

       11  editada en el siglo XVII por el Colegio de Abogados de Lleida en Catalunya.							     
12   en su obra El Alma de la Toga, Editorial Valletta, Buenos Aires, reedición, 1997.						    
13   COUTURE, Eduardo, Los Mandamientos del Abogado, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1999.					   
14   citados por GUERRERO, Euquerio, Algunas consideraciones de Ética Profesional para los Abogados, Porrúa, México, páginas 57 y 58.	
15   Traducido y citado por MARTINEZ VAL, José María, Abogacía y Abogados, citada, autor de un “Heptálogo acróstico del Abogado y Decálogo 
de Moral profesional general”. 											         
16   LEGA, Carlo, Deontología de la profesión de Abogado, Editorial Civitas, 1976, página 82.						   
17   OSSORIO Y GALLARDO, Ángel, El Alma de la Toga, citada, página 7.
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Conclusiones

•	 Hace años, cuando la sociedad vio con preocupación la proliferación de delitos sexuales que afectaban a niños, 
se planteó por más de una Letrada adscrita al servicio de asistencia jurídica su incapacidad para defender al 
presunto responsable argumentando ser madre de infantes y no poder, en modo alguno, explicar la aberración 
por la que se imputaba a quien le había sido designado para su defensa. Una suerte de objeción de conciencia

•	 El tema, por su originalidad dio mucho que pensar ya que, al no estar previsto en la normativa, chocaba frontal-
mente con las disposiciones que imponían la obligatoriedad de la prestación. Las alegaciones,  si bien entendi-
bles no se consideraron entonces ni creo pueden considerarse ahora justificadas

•	 La defensa por Abogado es requisito indispensable para el juicio justo y el juicio justo es la base del estado de 
derecho. Hasta las acciones más repugnantes, incluso las flagrantes, merecen defensa aunque, muchas veces, 
la opinión pública puede no entender esta necesidad

•	 Por eso y porque prestarla en turno de oficio es voluntario, no es posible atender tal petición. Pero, por otro 
lado, tampoco se puede imponer la defensa. No se puede ser defensor a palos. Era necesario sustituir a quien 
efectuaba esta hasta entonces insólita pretensión pero adoptando otra medida: causar la baja en el servicio de 
quien tenía estos escrúpulos.18      
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noticias del mundo jurídico

INNOVATE LAW SCHOOL 2014. ESPAÑA COLOCA A 4 INSTITUCIONES EN EL LISTADO DE LAS MEJORES 
DEL MUNDO. LAS 4 SON PRIVADAS 

El listado que anualmente emite el diario Financial Ti-
mes, sobre las mejores instituciones docentes de derecho 
del mundo (98 en total), ha incluido a 4 españolas. Esta-
dos Unidos es el país con más escuelas en el listado (44%), 
seguido de Reino Unido (25%) y en tercer lugar España 
a gran distancia, con 4 escuelas. España está representa-
da por ISDE con 18 programas referenciados, IE con 8, 
al igual que ICADE y ESADE con 4. Detrás de España 
se sitúa Australia con 3 menciones y con dos; Francia, 
Alemania, Holanda, Suiza, Hong Kong y Nueva Zelanda. 
Entrar en este listado es complejo, ya que la inclusión de 
un centro se establece a partir de múltiples datos objeti-

vos y valoraciones técnicas. Por ello, también han recibido 
múltiples felicitaciones por la importante representación 
española las autoridades de los gobiernos implicados.

Rafael Bonmatí nuevo 
decano del icav 

La candidatura de Rafael Bon-
matí obtuvo 1.189 votos, frente a los 
418 de la segunda candidata más 
votada, Isabel Iborra. 

Bonmati se convierte así en el 
nuevo Decano de los abogados va-
lencianos durante la próxima legis-
latura.

Manuel Olivencia Ruiz, 
gana el XX premio 
Pelayo para juristas de 
reconocido prestigio 

Don Manuel Olivenza Ruiz,  vi-
cepresidente de Cuatrecasas, recibió 
de manos del presidente del Consejo 
General del Poder Judicial Don Carlos 
Lesmes, el XX Premio Pelayo, galardón 
que reconoce su intensa trayectoria y 
aportación al Derecho Mercantil.

Miguel A. Loinaz Ramos, Primer Presidente uruguayo de 
la UIA

Al término del 58° Congreso 
Anual de la Unión Internacional 
de Abogados (UIA) Miguel A. Loi-
naz Ramos de Uruguay tomó po-
sesión como presidente de la UIA. 
Se trata del primer abogado uru-
guayo que preside la asociación 
internacional de abogados más an-
tigua del mundo.

Eduardo Torres 
reelegido decano del 
Colegio de Abogados de 
Granada 

Eduardo Torres González-Boza 
revalido su cargo como decano del 
Colegio de Abogados de Granada 
para los próximos cuatro años,  con 
un total de 680,5 votos frente a los 
570 del otro candidato, Santiago 
López-Rubio.

D. Miguel A. Loinaz Ramos

D. Eduardo Torres D.  Rafael Bonmatí

Jordi Albareda nuevo 
decano del Colegio de 
Abogados de Lleida

El pasado 12 de noviembre, se 
cerró el plazo para presentar candi-
daturas al cargo de decano del Co-
legio de Abogados de Lleida, siendo 
la candidatura de Jordi Albareda la 
única presentada, lo que le convier-
te en el decano de la institución para 
los próximos cuatro años.

D. Jordi Albareda Cañadell
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Latham & Watkins nombra a 
Manuel Deó nuevo Socio  

Latham & Watkins ha promocio-
nado a Manuel Deó a la categoría de 
Socio. Con esta promoción, Latham 
& Watkins, liderado por José Luis 
Blanco, Socio Director, refuerza su 
proyecto en España, que pasará a 
contar con ocho socios y counsels.

Olga Forner ficha por 
Marimón Abogados 

Marimón Abogados ha incorpo-
rado a su área Procesal y Concursal 
a la letrada Olga Forner, que durante 
los últimos años había ocupado la di-
rección de esta misma especialidad 
en la sede de KPMG en Barcelona.

Dentons amplía su presencia en África con dos nuevos 
socios en Casablanca  

El despacho de abogados internacional Dentons ha anunciado la in-
corporación de dos socios: Patrick Larrivé que dirigirá la oficina de Casa-
blanca como socio director; y de Christophe Simonnet.

César Iglesias, exdirector de los servicios jurídicos de SGAE se integra en Legal Touch

Cesar Iglesias, diplomado en Le-
gal Studies por Cardiff Law School, 
es licenciado en Derecho  por la 
Universidad Pontificia de Comi-
llas y en Economía por la UNED. 
Abogado de reconocido prestigio, 
especialmente en los sectores de 
la propiedad intelectual y nuevas 
tecnologías, es el Secretario Gene-
ral de ASEDA (Asociación para el 
estudio y enseñanza del derecho 

de autor). A lo largo de su carrera 
ha desempeñado diversos cargos, 
siendo el último el de Director 
de los Servicio jurídicos de la 
Sociedad General de Autores de 
España. Es asesor habitual de la 
Comisión Europea y forma parte 
del claustro de profesores del Ins-
tituto Superior de Derecho y Eco-
nomía. Legal Touch agrupa a profe-
sionales de primer nivel del sector 

jurídico y de la consultoría tanto a 
nivel nacional como internacional.

Miguel Muñoz, nuevo 
socio de EY Abogados 

Miguel Muñoz se ha incorpora-
do a EY Abogados como nuevo so-
cio del equipo de Procedimientos 
Tributarios. Cuenta con una acre-
ditada experiencia en el área de 
litigios y controversia, en especial 
en Derecho de la Unión Europea.

actualidad de los despachos

D. Christophe Simonnet

D. Manuel Deó

D. César Iglesias

D. Miguel Muñoz

D. Patrick Larrivé 

Dña. Olga Forner

DLA Piper nombra nuevo 
senior partner para la 
oficina de España 

DLA Piper ha nombrado al 
abogado mercantilista Íñigo Gómez-
Jordana Senior partner en España, 
procedente del despacho Allen & 
Overy

D. Íñigo Gómez-Jordana



94   Economist & Jurist   

novedades editoriales

Derecho Global
Derecho 
Internacional Público 
en la Era Global

Martín Ortega Carcelén 

Ed.Tecnos

Páginas 312

Los grandes problemas de las 
relaciones internacionales, 
como el uso de la fuerza 
armada, el respeto de los 
derechos humanos, el 
aprovechamiento de los 
recursos o la protección 
del medio ambiente, 
requieren respuestas 
globales a través de normas 
jurídicas y de instituciones 
donde participen los más 
diversos actores, por lo que 
esta materia se denomina 
Derecho Global.

“sabelotodo”  
Contratación civil y 
mercantil. edición 
2014 formato ebook

Mercedes Mallén

Ed. Difusión Jurídica

Páginas 205

El abogado una vez conoce los 
hechos o el supuesto de hecho 
y el objetivo que persigue 
su cliente, debe diseñar una 
estrategia que le permita 
conseguir ese objetivo.

Para concretar la estrategia 
necesita saber con rigor y 
precisión toda la normativa que 
es aplicable a su caso, tanto 
para amparar y fundamentar 
sus acciones, como para 
saber si existe limitación de la 
autonomía de la voluntad.

Código Civil y anexos 
legislativos

José Manuel Ruiz-Rico Ruiz y 
Antonio Gálvez Criado 

Ed. Tecnos

Páginas 432

Esta edición ofrece los textos 
completos y actualizados de 
la siguiente normativa:

— Código Civil español 
(Real Decreto de 24 de julio 
de 1889).

— Texto Refundido de la Ley 
de Consumidores y Usuarios.

— Constitución Española de 
27 de diciembre de 1978.

— Ley Orgánica 1/1996, de 
15 de enero, de Protección 
Jurídica del Menor, de 
modificación parcial del CC 
y de la LEC.

“Sabelotodo” Derecho 
Penal Edición 2014 
Formato Ebook

Luis Argila

Ed. Difusión Jurídica

SABELOTODO permite a 
partir de una noción conocer 
con rapidez y precisión toda 
la normativa aplicable a 
ese concepto o institución 
jurídica, desde las normas de 
mayor jerarquía a las de menor 
y atendiendo a su vez a los 
diferentes órganos legislativos.

Libros disponibles en libros 24 horas

www.libros24h.com

Derecho Deportivo “La responsabilidad civil “ [Versión Kindle] 

Javier Rodríguez Ten

Ed. Difusión Jurídica

Páginas 129

¿Pueden embargar mi vivienda por ser directivo de un club de fútbol o baloncesto de base? 
Sí, sin duda. La respuesta no varía si quien la plantea es dirigente de una Liga Profesional, 
Federación o Club deportivo (sean nacionales, autonómicos o locales), o el administrador de 
hecho o de Derecho de una Sociedad Anónima Deportiva. 
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al servicio de los abogados
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Perito Médico
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